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PROLOGO A LA OCTAVA EDICION

Nos encontramos gratamente sorprendidos por la aceptacion
que ha tenido el presente trabajo. Estamos conscientes de las
limitaciones y defectos del mismo, entre ellos lo repetitivo de
conceptos bisicos de los sistemas causalista y finalista; tal vez
BT e pe s e T
Actualmente se encuentra en discusion una iniciativa del
Ejecutio| Fc(\eral para modificar la Constitucion en sus articulos
16y 19 respecto a los requisitos que debe satisfacer una orden
de aprehension y un auto de formal prision, asi como intro-
P e o S [ e gty o
ficando el articulo 20, reformas que inciden en la materia
penal y procesal penal, en particular en L teoringel del of 86
ser aprobados marcardn un retroceso, a nuestro juicio por
desgracia porque van a incidir en la esfera de seguridad de los
clodi ) S S e A IPaES Sl e
batir la crec 2 mids violenta delincuencia, atacan-
T T e oble-
mitica econémica y s
R pu.lr por alto tan trascendentales
iniciativas sin dejar constancia de nuestra preocupacion, pues
de llegar a consumarse tales reformas, éstas tendrdn un impacto
importantisimo en el estudio del derecho penal y de la teorfa
del delito, que parece ser un retorno al esquema causalista,
S T e T T
ienes en alguna forma han opinado favo-
S St el trabajo; reconozco y acepto la vala
de las criticas. Esto me obliga a trar de superarme. Al afec-
10 de los amigos les reitero mi reconocimiento.

Torreén, Coah., octubre de 1998.

EL AUTOR
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PROLOGO A LA NOVENA EDICION

A raiz de la propuesta sistemdtica de Claus Roxin, quien apo-
yindose en las valiosas aportaciones de la teorfa finalista de
Ia accién, propone la llamada sistemdtica funcionalista; ésta
Poco a poco se ha venido difundiendo en nuestro pais, lo que
obliga al conocimiento de la misma por sus implicaciones tanto
tedricas como pri

NS Soncionalisasla marginacion que la teoria
del delito, la dogmética juridico penal, hace de la Politica Crimi-
nal, cuando una y otra se encuentran indisolublemente uni-
dos, pues ambos encuentran en la funcién de la pena su razon
de existir la primera porque la culpabilidad, hasta la fecha, es
concepto esencial de la teorfa del delito y medida de la pena;
y la segunda, porque la culpabilidad debe su fundamentacion,
10 en la posibilidad del sujeto de obrar de otra manera, sino
en la necesidad de aplicar la pena para lograr la resocializacion
del individuo 2 través de un tratamiento sicoterapéutico, y cons-
tiwir un limite en su aplicacién por el poder punitivo del
Estado.

De esta manera la funcién de la pena y sus fines, que respon-
dan a requerimientos tedricos y pricticos, son la esencia de la
politica criminal y de la dogmitica juridico penal, que asegu-
ren los derechos del individuo y Ia seguridad social.

Lasistemética funcionalista ya la vemos reflejada en la legis-
lacién nacional y no podemos dejar de citar el Cidigo Pe-
nal de Coahuila, que recién inici6 su vigencia el primero de
septiembre de 1999, en donde en su exposicin de motivos,
dedica extensas paginas a la fundamentacién de la prena
y expresamente declara que sigue una tendencia finalista y
funcionalista, a fin de facilitar la seguridad juridica en la apli-
cacién de la ley y lograr la seguridad juridica.




xit PRGLOGO A LA NOVENA EDICION

La necesidad de conocer esta sistemitica, nos decidi6 a in-
cluir en esta obra, con fines de divulgacion, no de erudicién,
un capitulo dedicado a la sistemdtica funcionalista, esperando
que el lector la reciba con agrado y le permita una aproxima-
cién a este tema del que seguramente otras plumas mds capa-
citadas le permitiran profundizarlo y enriquecerlo.

Torreén, Coah., febrero del aiio 2000.

EL AUTOR



CAPTULO I
SISTEMA CAUSALISTA

SUMARIO: 1. Introduccion. 2. Antecedenics. 3. La escucla
L .

8 Auscncia del acto o acién, . La ipicdad. 10. L atip-

cidad. 11, 12 antjur de jus
G 13, LA oo, 1. Ls itmpmablige 15, a

Sipmbtiant 16 el 1) Lacstpe 16 [x precsiokes-
cionalidad. 1 20 Condiciones objetivas

idad. 23. Las excusas absolutorias.

bilidad. 22 hpun

1. INTRODUCCION

Elsstema jurtdico penal lamado “causalsa” nace 3 parir

Liszt, quien se apoya en el
cnncep(o e Sacon” como un fendmeno causal natural
com punto de partida del delio,

1 examen de los conceptos bisicos del delito, dentro
el causalista, es el objeto de la primera parte de
te i,

No pretendemos un analisis pormenorizado del desa-
rrolloy apomcnones que en forma continua y permanente
han enriquecido esta posicién, pues ademds de que serfa
una ingente tarea, desbordarfa el propésito de resumir los
puntos bisicos de esta teoria o sistema, pues la finalidad

ue nos hemos fijado s confrontar esos conceptos basicos.
con el sistema denominado finalista, que surge de la con-
cepeidn de los elementos que venia mancjando el causa-
lismo, pero con enfoques completamente distintos, que
n0s llevan a resultados diversos no s6lo en el plano teérico,
sino en el prictico.
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Sefialados asi los Ifmites de este trabajo, el lector segu-
ramente encontraré que al exponer los temas que aborda-
mos de la teoria del delito, o hacemos respecto de sus
exposlmres més connoados y no cntramos en deaalles y
e s diveraiaf ol Eaast fue infdnai oo
impartantes pero que cacderisn ol mrep de cse trabajo:

2. ANTECEDENTES

n la historia del derecho penal se sefiala la llamada etapa
humanista, que como su nombre lo indica, es cuando el
derecho penal se preocupa en desterrar concepciones
caracterizadas por la brutalidad, la crueldad, y en una pa-
labra en pricticas inhumanas. El exponente ms preclaro
de esta corriente fue César Beccaria, quien en su obra De
los Delitos y de las Penas” escribi6 paginas que atin son vale-
sobre temas como la tortura, la pena de muerte, la
proporcionalidad entre el delito y la pena; cri
tema punitivo de sus dias y demostrando que el excesivo
sistema represivo de su tiempo no lograba los pretendidos
fines de seguridad y readaptacién social, y menos atin el
efecto preventivo que debia tener el derecho penal.
Siguiendo los pasos de Beccaria, el mexicano radicado
, Manuel de Lardizibal y Uribe, escribe en su
obra Discurso sobre las Penas en 1782:

Nada interess més a una nacion que el tener bucaas leyes
flychgn

S

no hay i
ci6n la legislacién criminal.*

ideas de Beccaria las va a recoger la Revolucién
Francesa de 1789, en la Declaracién de los Derechos del

"Gl Brccin Tratadode s delos yde s pens” . Porr, e,
1988, tercera edicién

o i e B i penas”, Edit. Porrda, Mésico,
1982, edicion facsimilar de a primera edicion, Madrid, 1782, pig. 11l del Prdlogo.



SISTEMA CAUSALISTA 3

Hombre, y as el articulo VII de dicha declaracién, pres-
cribe que ningin hombre podrd ser acusado, arrestado o
derenmlopsinolemloRcio desermsinados por a ley.y.eon
las formalidades en ella prescr

o ofro memotgble srfeulo e la Deslaracidn de los
Derechos del Hombre se consagra el principio de la pre-
suncion de inocencia; asf toda persona seré considerada ino-

abuso en contra de la persona, en caso de que sea necesaria
su detencién, sers severamente reprimido por la ley.

ara Beccaria el ﬁxndzmenm del Estado para castigar
el delito se encuentra en la ad de preservar la paz
yilaltrinuilidad tfic devectiopemml per gUtiomslts
esos fines, y sus fines no son primordialmente represivos,
sino Prevtnu y Beccaria, como Manuel de Lardizibal
o Uabcy acuent i quciel onsge e In manealeca dsias
penas la vamos a encontrar en que al unirse los hombres
en sociedad,

todos y cada uno de ellos renunciarén voluntariamente a una

o de la cabeza que eligieron...*

Asi pues, la etapa humanitaria también se nutre del
pensamiento filosfico del Siglo de las Luces, en particular
Contrato Social de Juan Jacobo Rousscau,

El fundamento del uis puniendi, o derecho a castigar
va abandonando el criterio de que el castigo o pena es
consecuencia del delito sin otra_posterior finalidad (teorfa
absolutista) para encontrar objetivos polfticos y utilitarios,
como en los autores mencionados.

8. LA ESCUELA CLASICA

El periodo humanitario va a dar por resultado la primera
corriente moderna del derecho penal, es decir, da origen
ala llamada Escuela Clisica.

* MANUEL DF LARDIZABAL Y URIBE, ob. i, pg. 23
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El principal expositor de esa excucla o es Frandico
Carrara. El famoso maestro de Pisa expone su pensamien-
10 en su famosa omrmgmm.ua.mdeuam Criminal.
Para Carrara es imperativo estudiar los principios rec-
tores del derecho penal, pues ellos deben ser un valladar
al legislador y al propio Estado, para que al inspirarse en
Ia justicia, no sc degencrara cn el abuso y en la tirania; y
para ello era fundamental 1 nocién del delio, como ente
Juridios, o como ente de hecha, al que el cudadano
o deben obediencia, Faca dore eje del proplo

A P oAl e Pisa, un ente
juridico porgue l delito s wna vilacién del derecho, que

be sancionar. El delito acorado en Ia propia
lcy P s rtad, pues al
i lathorma jurklicaglizeapei 42l ciudadans y del
Estado, ello es una garantia a la libertad ciudadana, pues
sujeta a los hombres a la ley y no a la tiranfa de los demés,
[ Que no e podrd punir sino en los témins y limites de
la ley, salvaguardindose al ciudadano del abuso y
mente castigindosele en la medida de su mpemb.l.dad

El delito prevé en abstracto una pena que primordial-
mente es una amenaza, y en el caso concreto, es la sancién
que s aplica a quienes al violarla, lo hagan de una manera
libre e mxell ente.

A el e e e el
g0 I kIS D B Eaars deamen
zando la nocién de delito, entregandonos su famosa defi-
nicién que dice:

Delito es la infraccion de la Ley del Estado, promulgada para
roteger I i i

i del hoiré, pisbive 5 negmiyy, Jmonilmeps [ape-

table y politicamente dafioso,

Para Carrara el delito se compone de dos elementos o
fuerzas: una moral y otra fisica.

 CaRtARA,“Programa del curso de derecho criminal”, pare general,
vl 1 Ei T, Bogod, Gotaebin 1971, . 45
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fuerza moral para Carrara consiste en la voluntad
mlehg&me del hombre. Del concurso de I voluntad y de
lai tencién puede
ser directa y surgc asf el dolo, o mdm:m y aparece la culpa,
segiin el criterio de la previsibilidad que € mancja.

Do e ) ity externo, nace del movi-
miento corporal o de su ausencia, que producen un resul-
sl e e tig  potencial.

n
detallada de la teorfa del delito_para este i
italiano, pero en €l ya se maneja aspectos v idd
delito, como la antijuridicidad, que hace radicar en la
violaci6n de la ley, en la infraccion a la disposicion penal;
la imputabilidad que fandamenta en la aceptacion del libre
albedrio; del aspecto externo positivo o negativo, o sea la
accién y la omisién; del elemento moral o subjetivo que
se proyecta en dolo o culpa; y de aspectos negativos del
delito, como aquellos que impiden el nacimiento de la
imputabilidad, o el elemento moral en que el dolo se

destruye, sea por la ausencia del animus
caso de la culpa, cuando no haya podido ser previsible

el resultado dafioso que se produjo.

En pocas palabras podemos decir que en Carrara ya
aparece el planteamiento de la consideracién de que el
elito es un ente juridico que se conforma por presupues-
tos y elementos que son necesarios para la integracion de
la figura delictiva, y que tales presupuestos y clementos
deben encont ia ley; y que ambién pueden
i la fala

propia

hombre, que se apuntaba como delictivo, no lo sca.

4. LA ESCUELA POSITIVISTA

Para la Escuela Positivista el delito es un fenémeno natural
3 Jocil prod o de factores antropol6gicos, sociales y
n lo expone Enrique Ferri, el més connotado
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Para esta corriente el delincuente al encontrarse deter-
minado por esos factores, debe ser sujeto a medidas de
seguridad no a penas, porque en él carece de sentido la
ena;con Bnalidsdes represivas, pues shno.pudo cbras
ibremente no puede ser motivado a obrar conforme a la
ley por la amenaza de la pena, y si lo hace la pena no va
n si misma a variar los factores que determinaron esa
conducta, El derecho penal, en consecuencia debe tener
una finalidad eminentemente preventiva, es decir, un pro-
to de defensa social.

La Escuela Clsica y la Positivista dieron nacimiento en
el campo de las ideas penales, a la llamada Tercera Escuela
o Escuela Critica, expuesta por los autores italianos Carne-
vale y Alimena, quienes toman elementos de la primera y
de la segunda escuelas, asi por ejemplo niegan el libre
albedrio, aceptando este postulado de la Escuela Positivista;
admiten la distincion entre imputables ¢ inimputables de
la Escucla Cliica, agregando que Ia imputabiidad s Ia
aptitud para sentir la amenaza de pena.

5. LAS TEORIAS UNITARIA Y ANALTICA DEL DELITO

Pensamos que en este MoMeNto es pertinente tocar un
tema, que tal vez n I acualidad ya 1o se debate como lo
fue durante el desarrollo de la teorfa causalista, que se
renere S oraembgis iR aieticio
Carrara apuntaba la existencia de dos componentes
fundamentales en el delito: la fuerza fisica, o fas objetiva,
y la fuerza moral, o fase subjetiva. En la fuerza fisica

Xt
miento corporal voluntario, o bien de la ausencia volunta-
ia de ese movimiento corporal, que causan un resultado,

o sea el dafio efectivo o Fol:ncial que con la fuerza fisica

uersa moral éta se integra por:
19) conocimiento de la ley; 22) previsién de sus efectos; 39)
libertad de elegir; y 4"i otuntad de obrar, De Indetaliada
exposicion de como van operando esas Qo Fupezariied
integran el delito, y como éstas a su vez se van conforman-
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do podemos considerar que ya en este ilustre maestro
apuna daramente l estudio analfico del delith
En efecto, al paso del tiempo los penalistas siguiendo
las ideas de la Escucla Clisica se fueron planteando al
delito como una estructura integrada por elementos fun-
damentales, o esenciales.
era exposicien sistemdtica de los lementos del

delito e decine que I enconiramos en el pesamien-
21, quien nos habla del acto Touuusioh e Ja ani-
'ﬂ rl ud, de la yde la -omo

elementos inegradores del delito.
spués de publicarse la obra de Liszt, Beling

PortaYaLIa fegedal doladeliaf sui ashamoscunce oo dedla
Gnicidad. Algunos autores también agregan Ia itaputabilic
dad y las condiciones objetivas de punibilidad, elevando a
siete los elementos del delito.

En efecto, el delito se fue construyendo a base de los
elementos apuntados, mismos que variaban de autor a
autor. Aparecen asi dos corrientes de penalistas, los que
aceptaban al delito integrado por clementos posibles de
estudio en sf mismos, o sea la teoria analitica; y los que
negaban la posibilidad del estudio del delito en esa forma,
Y gue sostentan qe tal estudio s6lo podia ser en forma
unitaria, Par: unitaria el delito es un todo que
e e planos o niveles analiticos, apo-
yéndose en argumentos kelsenianos, donde toda conside-
racién mapuralia o Graliss debla ser desierad,

Uno de los més fervientes sostenedores de la teoria
unitaria lo & e warmdlsta italisno Francisco Antalict
quien

El delito es un todo organico, es un bloque monolitico ¢l que
SEEYSs Sing pee Heenils Socded A AL TrT
modo es fraccional

bién se puede incluir en icién unitaria o
(oulnzdnrz alallamada Escuela de Klel que es la corrien-

Ricardo Franco Guzmi, Edic. de Anales de Jurisprodenda, México, 1954, pig. 75.
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te penal pacionalsocalia que mis bien de apoy en ra-
zones pol

e it introdujo el criterio del sano sentimiento
el puetl que negaba el principio de mullm crimen ine ege
sostenido por la En la Escuela de Kiel
pesaron mis los prnpﬁillm poliuzos nazistas, con los resul-
tados ya tristemente conocidos. La teoria unitaria o totali-
zadora centra su critica a la posicion analftica en que el
estudio del delito se realizaba en varios “fragmentos” sin
vinculos de conexion entre sf, que presentaba una vision
parcial del delito.

Por su parte la teorfa analitica o atomizadora contem-
pla al delito como un todo, pero acepta que pueda fracci
narse en elementos, y éstos a su vez estudiarse en forma
autbuoms, pero in ovidar que los mismos i iterrelacio-
nan o dependen entre sf y que forman un:

Jiménez de Astia, preclaro ety aota; po.u.n ana-
litica nos dice:

1a cuesti I aunresul-
tado, cuya férmul para 1 ”

Ia utilidad del andlisis, y los que defendemos la exposicion
analitica de los caracteres del delito afirmamos que va en

cjo
el momento y en apariencia— los regimenes tot
quienes postularon las doctrinas penales allf dcsarroliades,

parrafos de politico entusiasmo.”

© Consultar al respecto los trabajos de Viadimiro Lopez Pérez, *La culpa enla
sy pna metcana” e Pl s 557 i 143 13
N G Dt s e 472
e, mportania de I dogrmation ki Pesal, . G Parmmericara,
Mésio,
g Criminata, México, 30
S o, 1057
o 3 b e, i 3.5 oo st et 3 s
e a snatice, fa Gobamdiiy B i
7LuujmnuManMak penal”, Tomo L1, Edit. Losads,
Bucaos Aire cusrs ik aciands, 1965, g, 317
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Este afamado penalista espaiiol apoydndose en Guillermo
Sauer que estudia los aspectos positivos del delito a los que
opone sus correspondientes aspectos negativos nos pre-
senta el siguiente esquema:*

Aspecto positivo Aspecto negativo
) Actividad 4) Falta de accién
) Tipicidad b) Ausencia de tipo
©) Antijuridicidad ¢) Causa de justificacién
- 3 . =

¢) Culpabilidad ¢) Causa de inculpabilidad

8 % L sspet
£ Punibilidad ) Excusas absolutorias

6. EL SISTEMA CAUSALISTA|

Habiamos anticipado que la dogmatica penal, o sea el
anilisis del delito a partir de la ley penal en forma siste-
mética la debemos al jurista aleman Franz Von Liszt, ex-
uesto en su obra Tralado de Derecho Penal. * Lisat recoge
Ias ideas de las Escuelas Clasica y Positivista y aplicando el
método naturalistico, en boga a fines del siglo XIX, se avoca
al estudio del Codigo Penal Alemén de 1871, para des-
prender de dicho c6digo la estructura del delito, naciendo
asi la dogmitica juridico penal, es decir el conocimicnto
del delito a través del dogma, de Ia ley.

Para el Codigo Penal Aleman de 1871, el delito es la
accion sancionada por las leyes penales. De esta definicion legal
y de las dems disposiciones de esta ley, Liszt realiza un
anilisis sistemitico del derecho penal y del delito, y
particado deiuns hascnstiralfitops casilikaygualirlel
acto o accién humana, su teorfa va a recibir el nombre
de Causalista, denominacién que se va a extender a

* Luts Joz o At La ey o del” B Hermes Sudamrican,
primera edicion en  pi. 2

'Pumvm«um"l'nudn&dnmpgml Edit. Rews, Madid, 1927,
segunda edicion.
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quienes en buena medida aceptan como punto de arran-
que de la teorfa del delito, la explicacién naturalistica del
acto o la accion.

7. ACCION U OMISION

La explicacién naturalfstica del acto o accién humana, s
basa en relaciones de procesos causales. La accién nace de
un movimiento corporal que es un proceso, que va a pro-
ducir un cambio en el mundo exterior, es decir, un efecto,
y entre una y otro se da una relacién.

El acto o accién humana y su efecto en el mundo
material, son un proceso causal; como todo proceso causal
natural que parte de una causa, produce un efecto.

Para algunos causalistas el término accion o el de acto
comprende a su vez el concepto de omision. Otros autores
prefirieron el uso de otros términos, como conducta,
hecho, o acontecimiento, que abarcaban los conceptos de
accién u omision. No es el momento de profundizar en
esta debatida cuestin conceptual, y por ahora nos limita-
remos a hablar de acto o de accién (en sentido lato) como
comprensivas tanto de la accion (en sentido estricto) como de
Ia omision.

Liszt sefiala que la accién humana debe ser voluntaria,

donde s6lo existe una relacién de causalidad entre ese
movimiento corporal voluntario y el resultado material.

El movimiento corporal voluntario resulta asf un pro-
ceso causal “ciego”, es decir, en donde no interesa el sen-
tido o fin de la accién.

Desprende Liszt que la voluntad tiene dos caracteres:
uno interno, contenido de la voluntad; y otro externo, la
manifestacién de la volunta

En la teorfa causalista en el sudio del acto, o acidn,
lo que interesa es la fase externa, la interna corresponde
2 oo Tirely e decir, e e b A At
el contenido de la voluntad fue doloso o culposo.
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Liszt opina que en el terreno de la accién Gnicamente
debe plantearse o relativo a la manifestacion de a volunc
tad, no el por qué de I o sea, su fin
macstro espafil s st empariet punm e

Liszt de’que la accién no estd matizada con la
it posiaesepas £ AeTipniica; 7 3o i e

A nuestro juicio, de acuerdo con Von Lisz, se debe dar a la
i i ia. Es lo natural, i

prematuramente de valor juridico.

suerte la acci6n es un factor de orden natura-
listico descencadenante de un resultado material, es simple
y sencillamente un proceso causal

e Liszt el sistema causalista sefiala que los
e o e Ty Al et AL Elcie s
accién son:

) Manifestacién de la voluntad, que consiste en la
inervacién voluntaria del cuerpo humano que se traduce
en un movimiento corporal, o en su inactividad (cuando
nos hallamos frente a la omisién).

b) Un resultado, que es la mutacién en el mundo ex-
terior, causado por la manifestacién de la voluntad, o la
no mutacién de ese mundo exterior por la accién esperada
¥ que el sujeto no realiza

©) Un nexo causal, que radica en que el acto, accién o
conducta ejecutado por el sujeto, produzca el resultado
previsto en la ley, Al anerd era que entre uno y owro
exista una relacién de causa a efects

a) Manifestacién de la voluntad

Cada uno de los sub-elementos mencionados ha sido
materia de amplias discusiones y puntos de vista diferentes
entre los propios autores del sistema causalista. Sin embar-

° Luts Jctwez o Ason, Lyl o o, g 15

ISEPPE BETTIOL, “Derecho penal”, parte general,

Bdit. T, Colombia 1005 y LI Jt2 o Ao Trateds de dveche ool
tomo I, o cit.
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0, en éminos generales coinciden en que el aco 0 accion
es una manifestacién de la voluntad limitada a la produc-
Gion de un resultado, cs una 306160 “cbga"s SacromtEa”.

Volvemos a insistir que no es el propsito de este rabajo
explicar s
manejan sobre estos subelementos, pero a grandes rasgos
senalaremos los puntos que mis sc han debatido.

Sobre I denominacion que debe recibi el primer el-
mento del delito; se han utilizado conceptos como acto,
Sitn, coubict, bR R e BRI e En relacitn
2 la naturaleza del acto o accion, se plantea la discusién de
la imposibilidad de unificar los conceptos de accién y
de omisién, en uno solo que los abarque. Otro punto de
debate ha sido aquel que considera al acto o acci6n depen-
diente de la imputabilidad; otros lo refieren al injusto.
Otra de las discusiones més importantes cs la relativa a que
el acto 0 accién es “acromtica”, frente a quienes otorgan
ala acci6n un valor “cromético”, o finalista.

or otro lado, no cabe duda que los delitos llamados
de omisién han plantcado mas problemas que los de ac-
ci6n, ya que sobre su naturaleza, resuliado, y nexo causal
se sigue debatiendo.

En general, se puede decir, siguiendo e pensamicnto
més avanzado del sistema causalista, que la “omision”
presenta cuando no se realiza el movimiento corporal

“esperado” que debia producir un cambio en el mundo
exierior, violindose una norma imperativa (en Ia accion
la norma es prohibitiva). Todavia resulta ms controver-
tido el concepto de la comisién por omisién, donde se
afirma que se produce un resultado material a ravés de
una omisién, de ahf que en este supuesto se violan tanto
una norma imperativa como una prohibitiva.

De la nada, nada puede surgir, es uno de los argumen-

inactividad y omisién, seialando que en la primera no
participa la voluntad y en la segunda se trata precisamente
de un acto de voluntad. Mezger concuerda en esc sentido
cuando explica que en la omision faltan las dos notas
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especificas de la accién: y. €l querer, 0 sea, la
actividad y 1a voluntad de esa actividad.
in embargo, el escollo que presenta mis dificultades
es la omision llamada culposa (el olvido); en efecto,
desde Lisat se considert que Ia omisién encontraba s
en o impds
en los casos de la n culposa (los e
a2 olvido) Fe\ it ii¥iag siquiera se representa el
evento o resultado que la Ley le obliga a evitar, y asi se
dice que no podemos hablar de una voluntad en la no
realizacién.
El penalista Alvaro Bunster citado por Jiménez de Asiia
argumenta que en los casos de omision “por olvido” vamos
a parur de a nocién de a omisién, por no haber obrl.qa

S 4 debiiastalCalvidon podra
St ol A AL Al e Pt
parte, en la omision encontramos un concepto normativo,
en que el sujeto debe realizar lo que la norma exige, desde
el punto de vista naturalistico, esa conducta omisiva in-
cumple la norma imperativa establecida en la Ley.
Se debe a Mezger la fundamentacién de la omisién

simple (que incluye a los delitos de olvido), en la “accién

pei esis que ya aparece en la obra de Liszt, pero
que es la desarrollada por Mezger, quien nos dice:

que ¢l autor ha omitido realizar. Porque no ha realizado esa

se esperaba, es por es punible,
en tanto que Ia accion esperada también puede scrle cxigida.
Abora bien, puesto que s6lo Ia accién csperada hace surgir Ia

1€); y que, por tanto no el que omite, sino l que juzga da
realidad a 1a omision.

Citado por Luis JiMENtz D ASOA, “Tratado e derecho penal”, tomo 111, 0b
a, ps. a2,
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b) Resultado

esltado, segundo sub-clemento, 1o exapa 3 Ia
discusicn de Jos penalis
i1l i aceif o yeabltalo e fomeeria en o
delitos de omisién el resultado material no se presenta,
ello ha inclinado a algunos penalistas a plantearse l pro-
blema de la existencia de delitos sin resul
Jiménez de Aséa y la corriente dominante se inclina
por sostener que no existen delitos sin resultado, y que en
los delitos de omisién el resultado s urdico.
te punto sc pucden mencionar las clasificaciones
prrasie i ol y formales; de dafio efectivo y
dafio patencial o de peligro.
ya planteaba la existencia de los delitos formales o de
simple i, ot Doy oriaoslpeoiiase
posicién, pero insistia en que todo delito exige un resultado.
Mezger considera que en los delitos de simple actividad
el tipo penal se agota con el simple movimiento corporal,
sin que sca necesario un resultado externo, pucs el resul-
tado va fnsito en el propio movimiento corporal.

©) Nexo causal

A su vez el estudio del nexo causal s y ha sido tema
de constante debate y numerosas teorfas han tratado de
resolver los problemas que la relacién causal presenta en
el campo de la teorfa del delito.

Entre las teorfas mds destacadas podemos encontrar
ladela

e Von

Buri; de la s e O ; de la
ion més eficaz, de Birkmeyer; de la distincién ade-
poiererake e ¥ condicién; de ia teorta de Ia adecus-
ci6n; de la causa tipica, de Beling; etc

Liszt fundador del sistema causalista plantea como so-
lucién al nexo causal la teorfa de la equivalencia de las
condiciones, y asf nos dice:

3 Al respecto puede consultase el rabajo de FRANCISCO PAVON VASCONGELOS,
“La causaldad en el delito”, Edit. Jus, México, 1977.
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El resultado debe ser causado (provocado) por un movimiento
corporal; el movimiento corporal y el resultado deben estar
en relacién de causa a efectos (en relacion de causalidad).

tado, cuando éste no hubiera tenido lugar sin aquél;es decir,

al, sin que deba dejarse de producir ¢l resulado ocurrido
sine g o). Naturalmenie que, de este modo, s6io

ciones del resultado son, por consiguiente del mismo ek

ues en a teora de Ia equivalencia de las condic
ciones,son causa del resultado todoslo que contribuyeron
a él; se da una eqmvalem:la, ya que de suprimir mental-
Sttt chalquics cupdiciim, A pesuliadomt sesprodibe:

I uy conocido no sélo serén
r:spomah]el PR adulterio, los addlteros, sino
quien construy6 la cama en que yacen los adilteros, por-
que & pusoum condicién para el resultado.
e ésta y otras objeciones Jiménez de Asiia se
s pamdano de esta teorfa aun cuando limitada por
el llamado “correctivo de culpabilidad”, es decir, que en el
ejemplo de los adulteros, el que construy6 la cama, no
e una condicién culpable para el resultado, pues de ser
asf también serfa responsable.

8. AUSENCIA DEL ACTO O ACCION

De acuerdo a a eorta planteada por Guillermo Sauer, de
que a cada elemento positivo del delito se opone uno
negativo, que impide su ‘ntegracicn, 7 por ende la del
delito mismo, corresponde apuntar que al primer elemen-
10 del delito, 0 sea, al acto o accion; se opone su ausencia.

™ Gitado por Lurs JiMENEz oF ASUA, “Tratado de derecho penal”, tomo 11, b
o, pig. 354,
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y ;) n u_omisién
mlegrzn(el i condicia y uiais irlicons:
derado.’® Particularizando podemos citar como aspectos
negativos del primer elemento del delito en forma enun-
ciativa a: la fuerza fisica exterior irresistible; al suefio, al
sonambulismo, al hipnotismo, etcétera.

Para el propésito de este trabajo slo apuntaremos que

sujeto realiza un movimiento corporal de caracter involun-
S Fanduse s resuliedn) tipico, pero el cual no le
puede ser atribuido, porque tnicamente fue un instru-
cais hlunario s S S o e en owos casos
por no tener dominio o voluntad de los movimientos cor-
RTalEs Come el He o St h e B e

9. LATIPICIDAD

El segundo elemento del delito, dentro del sistema causa-
lista, es Ja tipicidad, concepto cuya sistematizacién la debe-
mos al jurista alemén Ernesto Beling, a partir del afio de
1906, en que publico por primera vez la teorfa de la
tipicidad y el ti
concepto_tipicidad parece arrancar a su vez del

concepto de “cuerpo del delito”, pero el mérito de Beling
fue desarrollar la teorfa de la tipicidad con una funcién
significadora y sistematizadora de la teoria del delito, que
como instrumento técnico garantizara el principio de le-
galidad, garantia del individuo frente al poder punitivo
del E:

Do b e caia i iy Homiad coutagastes
el principio fundamental del derecho penal moderno, el
cullum cromen, sine lege.

= ICISCO PAVON VASCONCELOS. “Manual de derecho penal mexicano”,
pare general, Edi. Porrda, Mésico 1967, segunda cdicidn. i, 537,
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Tal principio lo vemos en el articulo 14 de la constitu-
cién politica mexicana cuando nos 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 sc trata.

resulta ser expresado en forma simplis
la de:mp(mn 1o3a)  Sox contlacek eaein Beliciyel ke
tipicidad, como el exacto encuadramiento de esa conducta

Salae A tipo y la tipicidad fue evolucionando,
pues Beling, la concibi como meramente descriptiva
separada de Ia antjuridicidad y de Ia culpabilidad. A
i jeimeiasctapalilel esrrollojde Iajtaris FELS
APl we e haidlamade Fase descriptiva oide
independencia. De esta forma Beling propugnaba que
ademis del respeto a la méxima no hay pena sin ley debia
consagrars cl principio no hey dlo i epicuad, donde

onducta, desde un plano objetivo, debfa encuadrar

o tipo para que fuese tipica, pero tal encuadramiento
debia ser en el marco descripiivo de Ia ley, sin consi-
de la

conducen; pereueEpicd Yy anu,undmdad no se pue-
den identificar, sefalando que una conducta puede ser
tpica, pero puede darse el caso de que no sea antijuri-

ea,

El tipo es una descripcidn de una conducta como delic-
tiva, pero si se busca conocer si una conducta es contraria

‘norma, ello constituye una funcién valorativa que
corresponde a la antijuridicidad, que excede al marco de
la tipicidad; més atn, si tal conducta la pretendemos atri-
buir a un sujeto para reprochdrsela, ésto corresponderia a
la culpabilidad.

e cxta maners se dice que tipo y norma son paris
esenciales en la teorfa del delito, pero mientras el ti
Geacribe. 1 norrma valora. Iguatmnte 13 Hpiculad g6
separarse de la culpabilidad, pues en la tipicidad del acto
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no se hace referencia al dolo 0  la culpa, especies de la
culpabilidad.*
‘Corresponde al penalista alemin Max Ernesto Mayer,
en'su obra “ratado de derecho penal”, publicado en 1915,
lantear Ia segunda etapa del desarrollo de la teorfa de la
tpicidad, llamada fuse indiciaria, donde Ia ipicidad deja
e ser meramente descriptiva y se le consider:
ciaria de antijuridicidad.
Mayer sostiene la separaci6n de tipicidad y antijuridi-
cidad, pero asigna a la primera el fundamento de conoci-
mlemn de la antijuridicidad, nos dice: son como el humo al

il Ast i, qucten Mglelmeaosiaorme:
tivo del o sparece clarsmente I foncidn indiclaria de
la antijuridicidad, y nos ejemplifica el elemento “ajeno” en
el delito de robo, al que nosotros agregariamos “sin de-
recho” que aparecen en la descripcion tipica del delito
de robo prevista en el articulo 367 del codigo penal
federal mexicano, donde tales elementos son una refer-
encia a la antijuridicidad, y de realizar una conducta tipica
el sujeto, ésta seria en principio indiciaria de antijuridici-
dad, pero tal valoracién po‘ﬂsa no darse plenamente de
aparecer una causa de justificacién.

La tercera etapa dé 1a teoria del o 1a encontramos
en el Tratado de Derecho Penal de Edmundo Mezger, y se
Fefitre.a que tipiciiad s ta paikbimendi e In Anguridici
dad.

Para Mezger el delito es una accién tipicamente anti-
ica, es decir suelda los conceptos de tipicidad y

ridicidad, y ai el delito es accion antjuridica  al
mismo tiempo i

Se erifca a Mesger que wa ool otorga a Ja tipicidad
una funcién e crea una
penal frente a la antijuridicidad ge

(HE s e i tipicidad es la
defensiva, y se refiere a la segunda formulacién de la teoria
de la tipicidad por Ernesto Beling en 1930.

e adelanie.
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Beling en su obra inicial Dic Lebre wom Verreck, en
1906, habfa explicado al t a de elementos
materiales que integran el nicleo del dzhm, alrededor del
cual se agrupan los demis elementos; en su obra Die Lehre
vom Tatbestand publicada en 1930, Belmg. 73 1o habla de
una especie delictiva, sino de una “ima om-
rueﬂa de pluralidad de elementos, unos expmm SR
subyacentes en la misma, que se desprenden de
=t descripeion legal que pueden ser objetives (omo 1a
i), o sublgtives (Gomo low Telircames lafpul:
PabHidad), pert todos dan Jugar a caa “imagen rectora’.
El tipo deja de ser un hecho objetivo, abstracto y con-
ceptualmente descrito en sus elementos materiales, y pasa
a ser una “imagen rectora” que preside cada especie delic-
tiva; la tpicidad serd una adecuacion a la “imagen rectora”
10 a la especie delictiva. De esta manera Beling busca dar
solucién a problemas como los de la tentativa, o la comy
cidad, que no podian encusdrarse en a especiica descrip-
ci6n tipica, pero sf en la “imagen rect
Jiménez de Asca apoyindose en s exposicion
de Beling nos hablar de delito, de tipo de injusto, de
tipo de culpabilidad, de figura rectora, de adecuacion ti-
pica y de tipicidad.
Eh convideracitn de Zafaroni o, de Tas:chjecioncs
inicales hechas a Beling y que éste traa de resolver en
1930 es:

5 o 2 e
partir de entonces se abren dos caminos para resolver b
problemas uno, casi intransitado, inaugurado por el mismo
Beling, y el otro, e habia sido sefialado por Hellmuth von
Weber en 1929 la concepcién mixta del tipo. La dogmatica
alemana transité este Gltimo camino, o bien se queds con el
anterior, tratando de remendarlo. La primera solucién es la
del finalismo y la segunda del actual causalismo.'

2o Ast,“Tratado d dercho penal,prte generl, tomo il
o T
Evomvio Rait. Zumakon, “Tr o penr, B, Crsens
Bors, Mésics, rimrs ecion, 108, somo 1 og 1
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Algunos autores consideran que al hablar de tipo y
tipicidad se liega a confundir dichos conceptos, por lo que
debe distinguirse entre tipo, juicio de tipicidad y la tipici-
dad propiamente dicha.

2 Bpo e figura de la imaginacion del legislador; el juicio
cidad, I averiguacién que, sobre una conducta, sc
it para saber si presenta los caracteres imaginados por

el legislador; la tipicidad es el resultado afirmativo de este
juicio,

parece una quinta fase sobre la teorfa del tipo y se le
arta S y se debe a las posiciones radicales del
nacional-socialismo aleman, en la aciaga época de Hitler,
onde el punto de partida del delito no es la accién, sino

la voluntad del agente; donde se reprocha no el dafio
causado, sino Ia peligrosidad del agente, y sobre todo don-
de el orden juridico parte de una “moral del pueblo” y el
juee debe interpretarse ese “orden moral del pucblo
To que el juez no debe estar atado a consideraciones for-
ke 338 6 ‘oo etk sine loge
no existen para el derecho nazista, lo que llegd a los
excesos de todos conocidos, en que los principios del de-
recho penal liberal democritico fueron atropellados en
aras de un estado total

Sin embange) en 18 moderhs tasiia de tipo y Ia e
dad impera la preocupacién de que esta teorfa sea una
efectiva_garantfa de legalidad y libertad del individuo,
Ppara cviar que s repitan casos como el del nazismo, para
que el tipo constitaya Is Carta Magna dl inculpa

da, otro de los temas més trascendentales pas

JaEoi e WP, e s et Tore Al e s
concepciones causalistas y fnalistas de I teorth del delio,
son los llamados elementos subjetivos del injusto.

¥a hablamos apuntado que el tipo se conforma por
elementos objetivos, pero que en ocasiones en forma ex-
presa involucra elementos S jetomrEoutgetincd hace

" Rasast MARQUEZ PIRERO, “EI tipo penal”, Edit. UNAM, México, 1986,
,u.. 165.
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referencia  condiciones puicolgicas del sujeto actvo al
0 de realizar la conducta tipica, como s ¢l caso
uasio el tipo dice:

..l que con 4nimo; ...al que con el propésito; ...al que
enganando”, ctc. También pucde suceder que el tipo haga
alusi6n a elementos normativos, llamados asi porque el tipo
consigna clementos que entrasian valores, sean juridicas o
culturales, como cuando sefiala: *...al que sin derecho; ...cosa
ajena; ...casta y honesta; etcétera.

existencia de los elementos subjetivos y normativos
emis de los objetivos primeramente considerados, llev
2 I clsificacién de Jos Gpos.€n normales y anormales
siendo los primeros aquellos tipos que solo contenian
elementos objetivos, y los segundos, los que ademis de
contener, clementos objetivos, consignaban elementos.
subjetivos o normativos, o ambos.

Las repercusiones del reconocimiento de la existencia
de los clementos subjetivos y normativos del tipo llevaron
a varios penalistas a cuestionar la posicion beligniana de
que al tipo debia concebirsele como meramente descrip-
o, gue”cualguier cuesidn subjetits o aloras
pondia a la culpabilidad o a la antijuridicidad.

Beling niega Ia existenci d los llamados clementos
subjetivos de la antijuridicidad y explica que cuando el
7 g? sl nciats oneeptos como “sjenc”, cjercicio
legitimo” etc., son “referencias juridicas de la conducta,

jue conservan su funcién descriptiva, puesto que sGlo sir-
ven para delimitar dicha conducta en el sentido de una
especie de delio. De igual modo repudia Beling los cle-
mentos subjecivos pus en su concepo Ia “intencion
PUIca” © "2l o i ucro’ o o mia que frascs que
B réfieren a'la'dcscripeioal
nos tratadistas consideran que los elementos sub-

jetivos del injusto deben tratarse al estudiar la antijuridi-

2 Citado por Luis JiuENE2 DE ASGA “Tratado de derecho penal” tomo L1, o6
o, pég. 824
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cidad (Mayer, Mezger, Schmidy), otros penalistas lo ubi-
can al estudiar la culpabilidad, o bien en el dolo especi-
ficamente.

ra bien, en el sistema causalista se puede sefialar
que desde mediados del siglo pasado ya se apuntaba la
problemitica de los elementos subjetivos del injusto. Un
autor alemén (Hegler en 1914) ya explicaba que no cual-
quier sustraccion de la cosa mueble da lugar al robo, sino

que tan uslo la sustraccién de la cosa con “4nimo de ap:
jacién” lo que obligaba al reconocimiento de clementos
e

A otro autor aleman, Max Ernesto Mayer, se le reco-
noce como el primer expositor sistemético de los llamados
clementos subjetivos del injusto. Para Mayer siendo la
antijuridicidad un concepto objetivo, los elementos subje-
tivos de la antijuridicidad son caracteristicas que deben
tomarse en cuenta al afirmarse lo injusto de un acto,
que tales elementos no pertenecen a la culpabilidad,
efecto, —para esie peralissa— el fin que persigue un
sujeto l ejecuar un delito corresponde 0; el mo-
tivo que lo impulsa pertencee a la culj

Goldschmidt no comparte el punto de vista de Mayer,
y para él los llamados elementos subjetivos del injusto,
periensoen lisay lanamente a1 culpabilidad, y podiarnos
agregar nosotros siguiendo el hilo de este
oF el motvo, aoal Vrretios 02 'l paiadpderroari
dose de ello que no disingue enre fin y motivo a Ia
manera de May

Pt parie EAmusiM esgrtiina) defosiclenadsldeke
tacados penalistas dentro del sistema causalista, consider6
n un principio a los clementos subjetivos del injusto, con
exclusiva referen injusto; posteriormente explico

o, B kel b peiuEne e ik injusto y todo lo

SiEictivo.a. lu culpabiidad sbipese Ofasiones'tales
elementos son fundamentacion del ilicito, sobre todo cuan-
do la exclusién de esos elementos subjetivos da lugar a la
desaparicion de la antijuridicidad del hecho; en otros ca-
s0s, podrén ser referencias anfmicas subjetivas del incul-
pado, y entonces ello, caera en el campo de la culpabilidad.
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El debate sobre los elementos subjetivos del injusto
e e atin a la fecha, terreno de miltiples discusiones

Y matices, que desde luego, no s¢ agotan en ls posicones
de los tratadistas mencionados, pero que creemos resu
0 sca medadallas priscipal u pakisiones D loaicsalis
tas seguidores del sistema causalista

reemos pertinente indicar en este momento, que

u parte la corriente de la accién finalista, al ubicar dentro
de su sistema el dolo y la culpa dentro del terreno de la
teoria del tipo, y no de la culpabilidad, es 16gico que los
llamados elementos subjetivos del injusto se examinen de
modo muy distinto al que lo hacen los causalistas, lo que
serd motivo de nuestro estudio en el proximo capitulo.

10. LA ATIPICIDAD

En forma muy general podemos reiterar que el sistema
causalista contempla en el delito una fase objet la
que se ubica al tipo y la tipicidad.

ta manera, algunos penalistas incluyen como ele-
mentos del tipo, aspectos que juzgan objetivos como:

a) El bien juridico wtelado;

5) Los sujétos: activo y pasivo, sea en cuanto a su cali-
dad o nimero;

©) La manifestacién de la volunta

‘medios, formas y circunstancias previstas en cl

5o Las modalidades de tiempo, lugar u ocasion que
sefiale el 1
) El objeto material.

En consecuencia, el aspecto negativo de este segundo
elemento referido a las causas de atipicidad, lo encontra-
remos cuando falte alguno de los elementos del tipo, asi
se daré la atipicidad cuando se presente:
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a) Falta del bien juridico tutelado;
) Falta de calidad, o del niimero, en cuanto a sujetos
activos o pasivos que exija el t
9 No exista manifestacién e voluntad;
d) No se dé el resultado previsto por el tipo;
) No caista relaciénicanial;
/) Por ausencia de los medios, formas o circunstancias
previstas en la ley;
) Por falta de las modalidades de tiempo, lugar u
ocasion que exija el ipo;
) Por falta de objeto material.

Conforme al propésito de nuestro tema, no es el mo-
mento de profundizar en el estudio y discusion de los
temas que los penalistas han abordado en torno a las
tipicidades y a la falta de tipo.

11. LAANTIJURIDICIDAD

El afamado maestro Luis Jiménez de Asta, al referirse a
Ia antijuridicidad nos dice que:

provisionalmente puede decirse que s lo contrario al Dere-
cho. Por tanto, no basta que el hecho encaje descriptivamente
en el tipo que la ley ha previsto sino que se necesita que sea
antijuridico, contrario al derecho

Sin embargo, el propio tratadista espatol nos explica
que esta definici6n en realidad no nos lieva al conocimien-
10 de Io que cs contrario al dorecha

Numerosos problemas ha planicado este elemento del
delito, desde su propia denominacitn, su contenido, su fun-
ci6n, sus clases, etc., que desde luego han sido abordadas y
resuelias de diversa manera. Para el objetivo perseguido en
este trabajo, vamos a resumir el pensamicnto de los pena-
listas causalistas ms destacados sobre este elemento.

1 Luts Jiuénsz b Asta, “Tratado de derecho penal”, tomo 111, ob. et
pig. 958
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En cuanto al concepto antijuridicidad, algunos opinan
que es preferible el término injusto.

Guillermo Sauer, Binding y otros penalistas distinguen
entre antijuridicidad e injusto, afirmando en que el primer
término es un “anti” y el segundo es slo “no derecho”;
por o que debe preferirse el uso del vocablo antjridici

dad.

El taliano Petrocell y el argentino Ricardo C. Naier

entre otros, estiman que pueden usarse los términos anti-

juridicidad, ticiuud, injuo y cntuerto, indistinamente.
Kelsen y Faustino Ballvé, plantean que el uso del térmi-

que la “ilicitud” es el comportamiento contrario al compor-
wmiento juridicamente obligatorio, y la antijuridicidad es la
lesion no's6lo al deber. Jundn:o sino también al bien juridico
wtelado por la norm:

Para otros autores goe e llegado a utilizar los térmi-
nos “ilegalidad”, “ilegitimidad”, anormalidad” y aun “en-
twerto”, en realidad lo hacen reiriendo su contenido 2 lo
“contrario a la norma”, de ahf que Jiménez de Astia pre-
fiera el uso del término andjuridxcidad que ademis es el
mas extendido y aceptado.

En realidad més compleja es la cuestién del contenido
de la antijuridicidad.

Dado que la antijuridicidad es un concepto negativo (Io con-
trario a la norma, lo contrario al derecho) no resulta fécil dar
una definicion de la misma. Por lo general, sc scfiala como

entenderse lo contrario al derecho, lo contrario a la norma,
laley, sino en
[ de cul Estado.®

entrafa de la antijuridicidad es un juicio de valor,
llo s practicamente aceptado por a inmensa mayorta de

los penalistas, quienes cncuentran en la definicién de de-
e e b que la

rquEz PINERO, “Derecho penal’, parte general, Edit. Trillas,
,,._.mm. 1986, pég. 193.
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antijuridicidad es la valoraci6n de un acto, que en su esen-
cia es contrario a las normas o valores de la sociedad, que
Garéfalo denomina “sentimientos altruistas de piedad y
probidad” que todo grupo social posee —a su juicio— en
una medida media.

Von Liszt fundador del sistema causalista de la teoria
del delito ya apuntaba: “El acto es materialmente ilegal,
en cuanto significa una conducta contraria 2 la sociedad
(antisocial).”

Siguiendo los pasos de Liszt, el autor alemdn Max
Ernesto Mayer expone su famosa tcoria de las “normas de
cultura” como fundamento de la antijuridicidad.

LaSociedad, indica M:
wtela el conjunto de ellos en el concepto unitario de cultura.
Norsmas de culturs sou dodenes  prokiiciones pur Ias que
interés. Es -nujnﬂdlca aquella conducta que contradice las
normas de cultura reconocidas por l Estado

Prosiguiendo esa linea marcada por Liszt, Mayer y
otros pensadores han expuesto que la csen-
uridicidad la encontramos en la proteccién
de bienes jurtdicos, expresion de 12 valoraciones éico-o-
ciales plasmadas por el legislador en la ley.
rreaT penalista mexicano Sergio Vela Trevifio con
base en una exposicién sistemitica de los temas apuntados
define a la antijuridicidad como:

El resultado del juicio valorativo de naturaleza objetiva, que

y
cultural reconocida por el Estado.

Edit Reus, Madrid, 1927, pdg. 324
Gita gue aparece en 1 obra de LUt Jutiz 0 AsOA, “La ey y el debita”, .
o, pige 78y 276
 Seacio VeLa TREviRo, “Ansiuridicidady justiicacin”,Edit Trlas, Mesico,
{ercers edicion, 1990, g, 190
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De la anterior definicién su autor deriva los siguientes
elementos:

) Una conducta tipica, que precede en un plano 16gi-
co a la antijuridicida

b) Una norma jurfdica, en la cual subyace la norma de
cultura que se tom6 en cuenta para crear la propia norma
juridica;

£} Unjuicio valorativo, de cardcter bjetivo, que impli-

ocasiones el estudio del total sistema juridico, ya

3ue e antijuridicidad es unitaria, y en ocasiones la norma

e cltura 1o se encuentra en forma expresa en u nor-

ma juridca penal, sin embargo, el tipo d

tudio g o w1 Epode

(erminanflai oh]:uvldad del juicio valorativo. Ademis

de ese limite, la antijuridicidad deviene a ser un juicio

valorativo objetivo porque corresponde realizarlo al juzga-

do, y su fundamento primario lo encontramos en €l arti-
culo 21 constitucional mexicano cuando se prescribe:

La imposicidn de la pena es propia y exclusiva de la a1
juticial, en otina, reacion 3 orw precepios de rango
Gonsttcional como san log arcculon 16317 y 1

d) Insiste el penalista Vela Trevifio, que el ,u.cm valora-

ivo de contradiccién corresponde realizarlo al juez y s6lo a
él,le compete, en funcién de sus atribuciones y competencia;
juicio valorativo de la conducta tipica y a fin de determinar
la antijuridicidad de la misma, la que desde luego no podria
quedar sujeta al juicio del propio inculpado, o del ofen-
dido, o del representante de la sociedad, pues entonces
esa valoraci6n serfa subjetiva y resultarfa arbitraria.
sobre el tema de la se habla
dela anujundlndad ‘formal y matcra], List disiiguta que

el acto es formalmente contrario al derecho, cuando
ok i e D i i
ci6n; y ese acto resulta materialmente opuesto a la norma,

por cuanto significa una conducta contraria a & soclad:d

el maestro Luis junén:x e A penzlutz Scbasiin
Soler. En efecto el primero escribi6:
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Bien mirado, todo se reduce a que Von Liszt confunde la

formal esIa tipicidad y Ia antijuridi
e LT mmmnlogh de Liszt se

Pensamos que también coincide en esa forma de pen.
sar Cuello Calén cuando escribe que la antijuridicidad
formal es una consecuencia del principio de legalidad,
donde 1a antijuridicidad se determanard dentro dej mare
de la antijuridicidad formal; aceptar inicamente la antiju-
ridicidad material, nos puede llevar a excesos y abusos
Como bos coiabeidas i la Alcagaiii nas donde ¥ sooilnem
antijuridica era lo que contrariaba el sano sentimiento del
pueblo alemdn.

También en el estudio de la antijuridicidad destaca el
pensamiento de Carlos Binding, quicn expuso que al come-
terse un delito, éste no resulta contrario a la ley, puesto
que la conducta del sujeto activo se ajusta a lo previsto en
1a ley, lo que viola dicho sujeto no es Ia le la norma
subyacente en la ley. A manera de jemplo, cuando un
sujeto mata a otro, su conducta se adectia a lo previsto en
I ley que dice: Comal  delin e homiciio o ue priva e
vida a otro, asf pues resulta que el sujeto lo ola es la
o e il B it M vhlpFed T el £
matarés” implicito en la descripcién tipica, en la ley.
tro tema, tal vez donde se han presentado las discu-
el antijuridicidad,
no s6lo en el campo de los penalistas “causalistas”, sino
polémico entre éstos y los finalistas, son los “clementos
subjetivos de lo injusto”, tema que ya destacbamos al
estudiar la tipicidad.
be agregar, que algunos autores picnsan, sobre cste
cular, que en algunos delitos, s requiere adermds de
Fleran st desplegada por el sujeto, para asumir
que la misma fue :nlqurldxca, contemplar la integracién
de elementos de carécter subjetivo, sefalados en el tipo.

 Luis Juuénez b AsA, “Tratado de derecho penal”, tomo 111, ob. et
pég. 1,016,
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erg_er_. como. ya_ lo habfamos apuntado “tales

u
“clementos .mhjeuvus pedarash el S

ciaes “tendencias”, “motivos” que el legilador exige, ade-

s del dolo. tar —a su

urias, donde el elemento

subjeivo del injuso lo encontrariamos en cl dnimo de

injuriar, de tal mo e pre rias, sin 4nimo
de njurta, no poré consiui dclito de injurias; de Ja
misma manera como apoderarse de un bien mucble, sin

S T e e
Para la corriente de penalistas que forman el sisema
finalista, éste es uno de los puntos de quiebra del siste-
ma causalista, (como lo estudiaremos més ampliamente en
el capitulo siguiente), ya que “tales clementos son una con-
firmacién ms de que el tipo de injusto puede comprender
ién los clementos subjetivos, entre cllos el dolo®® Para

io .
resuelve por si s6lo el llamado problema de los “elen?:mus
subjetivos del injusto”, ya que no corresponde a la culpabi-
lidad el estudio del dolo, sino al tipo, y todas las incongruen-
cias de los causalistas, a pesar de los esfuerzos de penalistas
de la talla de Mezger por resolver estos “elementos subje-
tivos” en el campo de lo objetivo no encuentran solucién.
or tiltimo, y con el propésito de enlazar el tema de la
anujundmdad con su aspecto negativo, dentro de la dog-
tica juridico penal, o sea, las llamadas causas de justifi-
cacién (de licitud para algunos), encontramos definiciones
del concepto antijuri ridicidad refriéndolo a los ¢
eleunén donde la apariencia de anu]undlcldad deupa-
Iguna causa de j
mos definira 1: gnf uridicidad como aquella condunz que
la norma, en tanto siendo tpica, no esté amparada en
alguna causa de Juﬂlf(i(lén

o Mosr Coun, “Teort gncr el de, B
T.,.m..,m.x.‘."i‘m scgunds cdicion, 1969, g, 6.
50 Musor Coxo,o. i pi. 6.
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Ello nos plantea el siguiente tema, el de las causas de
justificacién.

12. LAS CAUSAS DE JUSTIFICACION

FPara Lus Jiménez de Asia lss causas de jusficacion pue-
den definirse como aquellas cau:

que excluyen Ia antijuridicidad de una conducta que pucde

De la definiion del ilustre penalisa cspatiol pode-
mos derivar las cucstiones fundamentales de las Fama-

vos y negativos del delito, las “causas de justificacion”
constituyen el aspecto negativo de la antijuridicidad como
mento positivo del delito, y su aparicion excluye la
antijuridicidad, mas no asf el acto (conducta o hecho) y
dad; de esta maners, como apunta Fernando Cai-
tellano Tena, quien priva de la vida a otro, ajusta su
conducta al tipo descrito en el amicile 308 del codigo
penal para el Distrito Federal, pero tal conducta podré no
ser antijuridica si quien privé de la vida obr6 en legitima
definiay en €tael 9 necoadad Vofchprestncia e Al
quier o jusificante >
En segundo lugar debemos destacar que las llamadas
causas de justificacion, vienen a resultar conductas licitas,
y por ende no pueden ser antijuridicas, o sea contrarias a
derecho, sino por el contrario ajustadas a derecho y por
ende carentes de sancién.

 Lus Jounez e Ast, “La ey y el deite” b it pi. 284,
FInuumo CsTELLAVOS Tixa, “Lincanienios de derecho penal, Edit
Porraa, Mésio, i, 175,
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Jiménez de Astia destaca en su definicién un dato re-
velador, que consiste en que el caricter antijuridico es el
elemento més importante del delito. En el mismo sentido
se pronuncian el italiano Bett co
uzmén, para quienes la antijuric
polariza, a los demés elementos, sin perder su
clemento. Sin embargo, este elemento no llega a configu-
rarse si se presenta alguna causa de justificacion, a pesar
de que podamos hablar de conducra y éua sea 2 su vez
tpica, no va a resultar antijus
Vol iichoiinaBtn08 S s defusmificdeifaty mmbien
1 ido debanin por los penalistas, asi se le ha denomina-
do: “causas que excluyen la responsabilidad” (Manzini, o
bien como el o que empleaha el Gidigo Peral del
Distrito Federal); “causas impeditivas de que surja el del
10" (Roccol "requisitos negativos del delito” (Crispigni
“circunstancias negativas del delito” (Vannini); “circu
tancias negativas de la an(uundmdad" (Valletta); “conduc-
as tipicas conforme a derecho” (Vela Trevifio, quien se
apoya en Maurach y en Zaffaroni
Jiménez Huerta critica el empleo de la expresion “cau-
sas de justificacién”, cuando nos

La conducta que no es antijuridica no necesita justificarse;
quien no lesiona ningin interés juridico al obrar conforme a
derecho no efectia una conducta antijuridica que deba ser
legitimada.*

Resultnclro que s <l sujeo cors Heitamente 0o tene
por que jllsllfcl su conducta. A pesar de que esta critica
RS acereadalyle lat plis pimaNIe Ve slm kg ique
5 a propiucsooabeiladenlet e temagiadios bt pocida
desterrar el uso “de causas de justificacion”, a veces porque
el empleo de otros términos abarca diversas cuestiones
como son, por ejemplo “elementos esenciales negativos™;
“circunstancias negativas del delito"; “causas que excluyen
Ia incriminacién”, “causas que excluyen la responsabili-

xico, 1952, pig. 119.

. Imprenta Us Mo
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dad; o bien, porque si bien pueden parecernos correctas,
tales como *

“conductas tipicas conforme 2 derecho”, no han logrado
difusion o aceptacién, y por decirlo de otra manera, la
frase “causas de justificacion” no ha podido ser desplazada.

gunos autores han venido manejando el término de
causas de licitud” que 3 nuesro parecer puede susiir
con ventaja al término “causas de justificacién”, porque el
término “licitud” viene a ser sinénimo de “derecho”. En
apoyo a lo anterior podemos deir que una de 1 princi-
pales “causas de justificacién” “legitima defensa”,
 ecinatie it permitidar pﬂr Ia ley, o sca una
conducta licita.

is importante que exa discusin terminoldgica se
presenta en el problema de los principios que deben regir
B Fcauaas d licitud™; o Fcansas de fastibcacider.

Para Vela Trevifio:

Dos principios rigen la determinacion de la ausencia de anti-
juridicidad, enunciables como ausencia de interés jurfdico el

o i P
el juzgador debe valorar para su conclusion en orden a la

ricular que es motivo de enjuiciamiento, a conducia
uym:a de que se trate seré conforme a derecho.

Las causas especificas de justificaci6n, siguiendo la de-
nominacién tradicional, se han ps car y al
respecto se presentan diversas pmp\leslz.\, una de ellas se

traet. de ko princpios que.rigen 2 ex aspecio
negativo del delito y que acabam

Aol teaiircafodn isbem aiile Ju:uﬁcaclén, sea por
ausencia de interés juridico (como el consentimiento del
ofendido); o bien, por la preponderancia de interés j
ridico (como la legitima defensa, o el estado de necesi-

5 Seacio Ve Trevito, “Aniricidady justibcacen”, o. . pég. 165
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Semejante punto de vista ya fue expucsto por Mezger.
Jiménez Huerta los clasifica segin se presente la “inexis-
tencia de la lesién” o la “inexistencia de la ofensa”.

Los lfmites de este trabajo no permiten abundar en los
diversos criterios de clasificacién de las “causas de justifi-
cci6n”, y por ello s6lo nos limitamos a cnunciarlas. S

aceptan generalmente como causas de justificacion a i
legitima defensa, sea propia o de un tercero; al estado de
necesidad; obrar en cumplimiento de un deber; al actuar
en el ejercicio legitimo de un derecho, o el consentimiento
del ofendido, e algunos casoe

e la existencia de una causa de justificacion podemos
F algunos de los siguientes principios:

a) Siendo licita no cabe en un mismo acto obrar en
contra de derecho;

b) Cualquier participe en un acto jusificado cjecutado
por el autor, también se encontrard justificado;

9 A quien obrd con una “causa de jusificacion” 0o e
es aplicable ninguna medida de seguridad, o cualquier
Gpo de sancién (ya que desde lucgo dicha conducta 50 &
pumbl:i, puesto que su obrar fue licito;

xistencia de una “causa de justificacion” al ex-
i antijus hace innecesario, ¢l
estudio de - culpabxlxdad del sujeto, pues este estudio s6lo
podria llevarse a cabo si la conducta fuese antijurfdica,
presuponiendo la imputabilidad.

e esta manera llegamos al tema de la imputabilidad
que abordaremos a continuacién.

13. LA IMPUTABILIDAD

De acuerdo al esquema de Sauer, complementado por
Jiménez de Asta, mismo que hemos venido siguiendo,
corresponde ahora estudiar a Imputabilidad.

La imputabilidad es uno de los conceptos pilares de
la teorfa del delito. Ya encontramos desarrollado este
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concepto en la Escuela Clésica y concretamente Francisco
Carrara lo consigna en su definicion de delito, al referirse
3 gue el "acto externo del hombre, posiivo o negativo”
debers ser moralmente imput

' fandamento. del estadlo para impone penas, Io en-
cuentran los cu..cm, en el libre albedrio, base de la res-
ponsabilidad del s

Rliee Al it1o) e mics o Teadtp e oAl
corriente positivista, ya que ademés de lo indemostrable
que resulta la existencia del libre albedrio, consideraba por
el contrario, que el hombre carece de esa posibilidad por-
que esté determinado en su actuar por una serie de facto-
res individuales o mesol6gi

A pesar de las ob]:cmnes de Ia Escuela Positivista, se
acepta que el sujeto tiene un margen de eleccion, de deci-
si6n, de optar por el respeto a la ley, o de violarla, y en
e posibilidad radica a imputbilidad.

El penaisa ialiano Maggiore recalca o anterior cuan-

do nos dice:

4

laley para po i .
imen en el ibertad. Imputabi-
lidad equivale a libertad *

El ctigo penal ialiano de 1980 recoge Ia opinion de
que la imputabilidad se fundamenta en la posibilidad del
sujeto de cnnduclm a de acuerdo, o 1o, 3 Ia ley,y declara
es impulable el entender y querer.
Bl cadigo penl s s el
redaccion acepta en esencia la redaccién del codigo penal
italiano cuando sefiala en su articulo 15 fraccién 11, que s
es imputable cuando el sujeto pudo “comprender el cardc-
ter ilicito del hecho y conducirse de acuerdo a esa com-
prensién”. Semejante disposicién contiene el codigo penal
para el Estado de Coahuila de 1988, pues su articulo 36
dice:

* Guiskrre MAGGIORE, “Derecho penal”, vl. 1, Edit Temis, Bogots, Colom-
bia, 1954, pig. 487.
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Imputabilidad. Es imputable penalmente la persona mayor de
16 afios que, en el momento de cometer la conducta tipica,
tenga la capacidad para comprender su cardcter ilicito y de
determinar aquella en razén de esa comprension.

Podemos decir que en la Imputabilidad, apoy4ndonos
en la doctrina y en las leyes mencionadas, exige dos lfmites
minimos para su existencia:

4) Un lfmite fisico, es decir, una edad mfnima en la
e el sujeto al alcanzar determinado desarrollo logra el
sarrollo psiquico suficiente para podérsele considerar
imputable;
b) Un limite psfquico, 0 sea, la capacidad de “enten-
der” 'y “querer” que aluden los cédigos italiano y penal
federal mexicano y el de Coahuila.

Asf pues, en los ordenamientos punitivos es usual en-
contrar que se es inimputable, si se alcanza determinada
edad (15, 16, 18, 0 mas afios, segun lo prevea cada c6digo),
el de e S R ow BeaTEeaTy &
ademés satisface el limite psiquico exigido por la propia
ley.

A la capacidad de “entender” se le considera en un
plano “intelectivo”, 0 “o de comprensién”, y a la capacidad
de “querer”, en un plano de “voluntad”; ambos conceptos
como fundamento de I imputabilidad, sin embargo, estas
concepciones sufren actualmente criticas “porque reduce
todas las facultades humanas a los plans inelectivo y
volitivo, que no son las i 1a las mis im-
portantes. En todo caso, las [arulmdcs mlclecu\'n y volitivas
humanas estdn condicionadas por otra serie de factores,
gue también deben ser relevantes n la determinacion de
la capacidad de culpabilidad (factores psiquicos y socio-
culturales). Por eso, no puede considerar actualmente que
la capacidad dz culpabilidad sea tinicamente un problema
de faculiades intelectivas y volitivas del sujeto, sino algo
mucho mis complejo™

* Fracisco MUsOz CoNDE, ob. i, pé. 130.
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La convivencia social plantea un proceso de interaccién
¥ comenicacién que en a picologia moderna ¢ lama mo-
vacién, En consecuenda y reduciendo a una explicacion
muy simplisa I imputabilidad va a radicar en a capa
de motivarse por el mandato de la norma; y en la ey
que esa capacidad de motivacién no haya podido desarro-
llarse, sea por falta de madurez, por defectos psiquicos, o
por cualquier razén, no podri imputarse al sujeto una
conducta y menos establecerse un juicio de culpabilidad.
Ahora bien, adems de estas discusiones sobre la csen-
putabilidad, existe la disputa, ya de
Snigo de I ubicaEioer OE W imptiabilidad dcs A2
teoria del delito; para unos, es un presupuesto de la cul-
pabilidad (como asf lo declara terminantemente Jiménez
de Aztia); otros penalistas colocan a la imputabilidad como
un elemento del delito (Mezger), o aquellos que opinan
ue no existe mayor diferencia en considerar a la imputa-
bilidad como presupuesto de la culpabilidad o como cle-
mento precedente de a culpabilidad (Rodriguez Mufioz;
n, que ven a la imputabilidad como un presupuesto
St i (Battaglini); sin embargo, podemos observar que
en general los penalistas, sea como presupuesto, clemento,
caracteristica, etc., coinciden en que:

No hay culpabilidad sin libertad. En otras palabras el hombre
es culpable de un delito porque s imputable a €l; y es impu-
table porque es libre.**

También en el estudio de este concepto sc ha planteado
la existencia de grados en la imputabilidad, asf s habla
ida, o de en oca-
siones referidas al limite fisico, s decir, se habla de semi-im-
putabilidad si el sujeto no alcanza el limite de edad, pero estd
cerca de 1, por jemplo e 143 10 afos de edad, cuando 16
el ifmite fijado por la ley para la plena imputabi
dad, Por supuesto que sabre el paricular puede decirie
que las discusiones no terminas

% Guiserrs BETTIoL, "Derecho penal”, . i, pig. 352.
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Otro tema obligado a ratar de a Impuabilidad son Izs
Usmados berne i o (aciones bres e s o).
nz abordar este tema planteaba el

qcmplo A guardavlu - ferrocarril, quien para no reali-
zar el cambio de via del tren, y que estaba a su cuidado,
se embriaga y de este modo provoca un accidente. Liszt
resuelve el problema diciéndonos que al ocurrir el acci-
dente el guardavia se encuentra en un estado aparente de
inimputabilidad, pues ebrio ni tan siquiera se dio cuenta
del accidente al ocurrir éste, sin embargo, el maestro ale-
mén nos indica que debemos remontarmos al momento en
que el sujeto manifesté su voluntad de embriagarse para
lograr el fin que se propuso, es decir, en su origen, en su
causa la conducta se produjo libremente, y por ende el
resultado le es imputable.

La teoria de las actiones liberae in causa es sostenida por

a gran mayorfa de los penalistas adheridos al sistema
AT

Sin embargo, esta teorfa no esté exenta de criticas, asf
Zaffaroni nos dice:

L d .

cuenta en la dogmética contemporanea, porque no puede

fundar la responsabilidad dolosa en razén de que al hacerlo

viola el principio de culpabilidad y el de legalidad, y porque

tampoco sirve para fundamentar la tipicidad culposa, por-

que en tales supuestos ésta se hace efectiva conforme a los

de la funcién de los delitos en que el incapacitarse para

Ias reglas generales de la tipicidad dolosa

Cabe sefialar que el c6digo penal de Coahuila recoge
esta institucién en su articulo 38, que a la lewra reza:

‘Conductas libres en su causa. Seré considerada plenamente im-
tabl reali

1, b. it pdg. 445
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cién psicosomética transitoria, derivada de su anterior com-
portamiento dcloso o culposo.

De cun manera el legialador mexicano mencionado
uportamiento asterior el dolo o I culpa,
ng\nendo i Sopiasda slominaticeecicse pu

14. LA INIMPUTABILIDAD

Las causas de inimputabilidad serdn aquellas que cons-
tituyen el aspecto negativo de la imputabilidad, y las
vamos a referir a los casos en que el sujeto que ha
cjecutado una conducta tipica y antijuridica, no resulia
imputable porque no retne el limite fisico y psiquico
que exige la ley.

o tras palabras; o no aleanza’ellmite de cdad pre:
visto en la ley, o bien no retine las condiciones psiquicas
previstas en la norma.

Asi las causas de inimputabilidad, segtn lo prevé la
ley, vendran a ser aquellas en que el sujeto no alcance
la ¢dad minima que la ley sefale, o que alcanzando esa
edad no haya podido comprender el hecho o conducta
que realizé, o bien, que habiendo comprendido dicha
conducta o hecho no haya podido determinarse para
ajustar esa conducta o hecho a los parametros exigidos

En nuesro sstema jurtdico podemos observar que cl
c6digo penal federal mexicano sefiala como causas de
inimputabilidad, el rolthe mental, o el desarrollo in-
telectual retardado; por su parte cl cédigo penal de
Coahuila (sguiendo la anterior orientacion del codigo

penal Federal) nos habla de quien padesca
SoriiomlidEs deSiicimientof et ROtk e st
ci6n; 0 enfermedad mental que perturbe gravemente su

conciencia, o por desarrollo péquico retariado o incom
pleto, o por grave perturbacion de Ia conciencia si base
patolégic:
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15. LA CULPABILIDAD

Sm  duda alguna que s colpablidad es uno de los hllsz-
n nmem:]u de la teoria del de
ot

o e s Tadend Cofepenaae Iatoorta
del delito

La culpabilidad aparece en el esquema del maestro
Jiménez de Asta colocado a continuacién de la antijuridi-
tidad, presuponiendo este clemento, la imputabilidad del
sujeto.

De antiguo se castigaba al autor de un delito en consi-
deracién al resultado dafioso que habfa producido. Se
am.dra al mulndo lcuvo, no imy rtaba “la intencién”.
Por esta razén, tral concepcion de culpabllldad
e YA istbalnano r:sponublhdzd objetiva por el mero
resultado”.

En los albores del derecho penal, para la aplicacion de
una pena, su fuente radicaba en la presencia de un nexo
objetivo de causalidad entre la accion del hombre y el
resultado, independientemente del vinculo de cardcter
sicoldgico, subjetivo que ligase al hecho con su autor. En
otros términos se artpmbﬂ que la responsabilidad penal
revestia cardcter objet

Ta ewluciémdtlicontepts &M responsabilldsd bije-
tiva, al principio de la responsabilidad subjetiva que atien-
de a exigencias por encima de la mera produccion de un
resultado daiioso o peligroso, ha sido lenta segiin Liszt y
Mezger, y atin no termina.

En el devenir del tiempo se fueron elaborando los
conceptos de dolo y culpa como mszeslzuones de la
culpabilidad; ya desde la antigua Roma se empezaba a
hacer referencia & Stuaciones sobjetivas del sujetn al mo-
gy d» e e

ies, posteriormente, utores de la Escuela
cuma, aparcee la culpabilidad intcgrada por los concep-
105 de dolo

Carrara define el dolo como “Ia intencién més o menos

perfecta de ejecutar un acto que se sabe que es contrario
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a la Ley". La culpa se define como la voluniaria omision de
diligencia en calcular las consecuencias posibles y previsibles del
hecho.

De Ias definiciones de dolo y culpa, que encontramas
en estos juristas, podemos observar que “la fuerza moral
fubjetiva® del Aclio, o cul pabilidadya prcacnts 1as, bascs
de csta modema tcoria

tarse el penalista Betiol:

egu iPero qué es la
culpamndad» responde:

No existe en la doctrina una communis opinio, pues son muy
diversas las concepciones acerca de la noci6n y limites de la
culpabilidad. La concepcién que ha dominado durante siglos
¥ que ﬁnmnﬂ(ﬂnnumwxludom es la llamada
sicologica o también naturalista concepcién sicol

dela clllpabllndxd = s pucs wlne un vinculo de carécier

ivon deldolo o de Iz culpa™

En efecto ya con Franz von Liszt la culpabilidad va a
sistematizarse y a desarrollarse sobre una base de relacio-

naturalisticas que reafirma ista de
este sistema. Asf aparece la llamada “teorfa psicologista
de la culpabilidad”.

Para Liszt, consecuente con su esquema naturalista, la
culpabilidad viene a ser una relacion natural, en este caso,
una relacién psicol nire l sujeto y el acto, de ahi la
denominacién que recbio coa tcorta:

Para el sistema causalista de la teorfa del delito, el
primer elemento del delito, el acto, accién o hecho, segtin

c le denomine, se integra, como ya hemos visto, de con-

conforman un elemento psiquico y uno fisico, el primero
consistente en la voluntariedad de la propia conducta, y
el segundo en la accién u omision, formas en que s
proyecta el clemento psiquico de Ia actividad o inactivi-

*7 Guistrre BETTIOL, “Derecho penal”, ob. it pig. 317.
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Para el sistema causalista

esta explicacién previa nos haré comprender la importancia
capital existente cntre distinguir, el demento psiquico de la
este ditimo

e 3
e e m una cosa es querer Ia conducta

mento psiquico del mm) oo (onnepmﬁ diferentes, pero

si bien son nociones de muy dlvtmcomrnldu. puede existir
perfectamente el elemento psiquico de la conducta, sin darse
el psiquico del resultado, ya que, el primero por la ley de
prelacién l6gica lo encontramos con anterioridad en el orden
(laglco, o cinporel) 4ok lementos O el Y Agpicaly
directrices de la mencionada ley, no podemos tratar de
invertir el proceso, pues para la existencia de la relacién
psicolégica del delito (c\u.lpnhl.hdzd) requiérese en el proceso
Iégico de formacién del delito, la completa formacion del
delto, o slo de ko clementos peiuico  fiico de  co-
i6n 0 hecho, sino de los restantes elementos

obj:uvux "Gt ity (hoche tgicidid 3 anefuricicidach

Asi pues, para la “teorfa psicol6gica de la culpabilidad”
este elemento no es sino otra cadena de relaciones que
perten)de Ia\relicidn cansal de 1a contlucts qe Encuaira
en un resultado tipico; a la relacién subjetiva, psiquica de
Binsy cheevubadsscn  tinlo doicaor’ Calpess (sars
Sl ios e roThinge g ax fortoa preesaniatally s
lenominamos culpabilidad.

La segunda corrient, dentro del sistema causliua,
pecto culpabilidad, es la llamada
e il e arran eI 2
bajo de R. Frank “Sobre la estructura de la culpabilidad”,

dad, ademds de consistir en la relacién picolégica entre
elautor y su hecho, radicaba en el “reproche” a ese proceso

= Oxsiiaa Wiasco, “La. tercera
especie de la culpabiidad®, México, 1959, pags. 44 35.
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orelacion gica, es decir, a una valoracién normativa
{reproche) de esa relacién psicologica.

El penalista Vicenzo Cavallo nos explica que la teoria
psicologista se limita a establecer la relacién psiquica del
agente, pero no explica la razén por la cual éste es culpa-
ble, en cambio —a su juicio—, la teorfa normativista

1o descuida Ia actitud psicolégica de la conciencia y voluntad
del agente hacia el resultado, porque se encuentran en tal
actitud el momento causativo de éste y la posibilidad de su
imputacién al sujeto, como la determinacion de sus especies
estriba en la calidad de la direccion hacia el mismo resultado:

nicamente antijuridica.*

La tcorta normativa de 1a culpabilidad fue ganando
adeptos en los penalistas del sistema causalista, incluso en
Tas sucesivas edicones de Lisat Schemidt, de. v Tralado de
Deneho Penal, se sbandon a postura paicologisa, y cada
vez menos autores se ubican dentro del

s menciouat (ORI RooTA ROFRMIvHTA O
a culpabilidad es la dominante, no se le concibe siempre
de Ia misma manera, asf s habla de “culpabilidsd del
cardcter”; “de la culpabilidad potencial’ ulpabili-
dad de 1a volunta a colpabilidad de autor™, “cul-
pabilliac el camplcjode et s paleoiagitoet setepecsas

ey 2 i6n originari i
na normativa de la culpabilidad, la concurrencia de tres
requisitos: 4) la imputabilidad del agente entendido como la

ijuri de su hacer

permanente o transitoria, o de sordomudez; b) la presencia
Eicrnativa de doko 006 culpa —entendida ésta como impru-
dencia—; ¢) la ausencia de causas de no exigibilidad de una

tado por CeLesTivo POKTE PETTT, "EI elemento subjeivo del delto, s
m,,a.mu Eininli i, No. 1 cncr 1955, pig. 5
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acci6n adecuada a Derecho, entre los que se incluyen, por lo
regular, el llamado estado de necesidad disculpante, el miedo
insuperable y la obediencia debida.*

Creproche” o juiclo normaivo radica en 1a pmpla
ley, i juez slo va a reconocerla en cada caso co

o Pl Do T et e B el et
miento de que su conducta es ilicita, no el exacto cono-
cimiento del tipo descrito en la ley, asf Maggiore nos dice:

no realizar licit
sino de hacer algo ilicito, ilegal, prohibido; en otras palabras,
debe estar consciente de la falta de valor juridico del acto
realizado.*

Para los normativisas, o de los mayores adelantos
siguiendo sus directrices, radica en la
pcubmdad e inclour en Ia culpabiidad, <1 conceplo de
“exigibilidad de otra conducta”, derivado de la exigencia
normativa de conducirse de tal manera de no lesionar
con:

casos de

bilidad:dl otra; CoiIREIA Foeao) aspecio’ Begativo del
elemento culpabilidad, es decir, como causa de inculpabi-
lidad, todo lo anterior imposible de fundamentarse en la
teorfa psicologista de la culpabilidad, al encerrarse ésta en

que la culpabilidad es un concepto indemostrable y que
una de las principales limitaciones de la teorfa normativa
de la culpabilidad es el hecho de que al juez se le pida que dé
constancia de que al acusado, en ¢l momento de cjecutar
la conducta delictiva, le era “posible” obrar de modo dis-
into, circunstancia —a su juicio— que estd mas alla del
limite d o factible,y propone substmir el concepeo de
culpabilidad por el de “necesidad de la pena’

1977, . 1617

GUISEPPE MAGGIORS, o, it vol. 1, pig. 381
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El penalista Cérdoba Roda, opina que, i bien es cierto,
que la demostracién de la exigibilidad de otra conducta,
como elemento fundamental del concepto de culpabilidad
normativa presenta escollos, a veces, dificiles de salvar,
considera que el concepto de culpabilidad como medida
de punibilidad no'ha podido ser superado, y que en wodo

es preferible exigir como una cuestién L dicional a *1a
Culpabilidad el criterss de Ia “necesidad de la pen’s
+upliv este dlimo concepto por ol primere i levaria a
resuliados posiblemente lamentables, pues el concepto
“necesidad de la pena” podria ser inspirado en ideas tota-
Hfarigf0lde Taira Pehrosslaifiqicics precismente o
que se precende imped ropugnar el concepto de
nullum poena, sine

Ahora bien, en otro orden de ideas, el sistema causa-
lista, en torno a la culpabilidad, sea que se trate de la teorfa
psicologista, 0 de la normativista, reconocen que la culpa-
bilidad se puede presentar a titulo de dolo, o de culpa, y
s6lo algunos la refieren a la preterintencionalidad.

ora bien, la aceptacion del dolo y la culpa dentro de
la teorfa de la culpabilidad en el s canstlis, cu e
cuestin aceptada; sin embargo, se plantea la_ polémica
acerca de si el dolo y la culpa son elementos o especies de
la culpabilidad.

Para quienes el dolo y culpa son elementos, afirman

tos concurren con otros elementos (imputabilidad,
causa de inculpabilidad, etcétera) a configurar la culpabi
lidad, como lo acepta Mezger, entre otros autores.

En cambio, algunos juristas que se inclinan a sefalar
que el dolo y I culpa sin especics de Ia clpabilidad nos

icen:

lzsupe(mdehmlpamhdad—eldnhyhmlpa,wnln

g s Mo e etk e e prsenunén
Constituyen auténticas especies en las que encarna concep-
tualmente el género abstracto culpabilidad y son las Gnicas
especies.®

2 Luts Jukez oE Asta, "La leyy el delto”, ob. i, pig. 385.
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16. ELDOLO

En el desarrollo de la humanidad, ya mencionsbamos,
que se imponfan penas atendiendo al mero resultado, no
atendfan a la relacién psicol6gica entre sujeto y resulta-
do. En Roma aparece la distincién entre dolus bonus, como
una actitud no maliciosa, de carécter civil; y el dolus malus
referida a conductas artificiosas, engafiosas, de caricter
penal. El dolo pasé a ser la primera forma conocida de
culpabilidad.

"El dolo es la mds importante de las formas de culpabilidad,®
idea con la que concuerdan practicamente todos los pena-
lss, quienes agregen que o adems Ia que revise mis
graveda

g bargo, aun cuando concuerdan en su especial
gravedad e importancia,

derecho penal, ya que unos asientan el elemento psicolégico
en Ia voluntad y otros en Ia representacién y el elemento
éico, unos en la conciencia de la tipicidad, otros en Ia con-
ciencia de I antjuricidad, algunos cn la conciencia de la
anthiociilaiy Ty Qe A S iedia del quchusntz:
micnto del deber.

s son las principales teorfas que han tratado de
explicar la naturaleza del concepto del dolo: a) la de la
voluntad; b) la de la representacion; y ¢) la del asentimien-
w0 (ecléctica).
4) La teorfa de la voluntad es la que primero se plan-
te6, y todavia tiene seguidores. El concepto de la volunta-
riedad, como fundamentador del dolo, lo recogi6 la
Escuela Clésica y aparece expuesto de una manera siste-
mética e Ia obra de Carrara.

teorfa se centra en la relacién directa entre lo
qucndo por el sujeto y el resultado delictivo; en otras

© Fuaxz Vo Lisr, o, i, tomo I, pl. 397.

“ Jost Paco, “Proyecto deciigo penal. Exposicitn de motivos”, Bucnos Airs,
1042 g 5.



16 OGTAVIO ALBERTO ORELLANA WIARCO.

palabras, lo importante es que el sujeto quicra el resultado
irija su voluntad a la consecucién de ese evento.

Al analizar la teorfa de la voluntad Fontan Bales-

tra, encuentra que ésta se conforma de la siguicnte

manera:

uien realiza el acto debe conocer los hechos y su significa-
ci6n (Ia significacion ha de referirse a la naturaleza delic-
tuosa de su accién y no a la exacta consecuencia de la
misma), y el autor debe haberse propuesto ocasionar el
resultado; debe haber tenido la intencidn de realizarlo. No se
de haber querido la accion, sino de haber querido el
resultado.

bvio que este penalista adopta el sistema causalista,
pues distingue entre a voluntad dirgida a querer a con-
e (@lementp s del delito), de la voluntad de

Lo fundamental de este planteamiento aparece, como
ya mamahamo-, en autores clisicos como Carmignani, Ca-
rrara, etc,, donde se define al dolo como la

% No incluye Carrara el animus nocendi como parte
fundamental del dolo, pues, a su juicio, en ocasiones no
existe, como en el cuso de quien priva de I vida por
motivos de piedad, si bien su ausencia son en casos
excepeidn, pero en cambio | intencion es carctrnica del
olo, y el dolo se resume en un acto de vol

Tila ol maiaicm ey Fis. el ol afTatenesinipueno
ser directa o indirecta. La directa se manifiesta cuando el
sujeto prevé y quicre el efecto criminoso; serd indirecta
cuando ¢l sujeto, previd y puso los medios, si bien no se
queria e el resultado, pero éste aparecia como
un efecto posible.

iy BALESTRA, “Manual de derecho penal’, Bdit. Depalma,
s..m.m 1045, pig. 247,
 FRAXCIS0O CARRARA 0. it vol. 1, . 71.
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Enrique Pessina, inspirado en Rossi, también se inclina
por la teorfa de la voluntad, y el dolo debe reunir tres
condiciones para su existencia, a saber:
1° El agente debe haber tenido  posiblidad de cono-
oo I existencia de.un deber aber tenido la
conclenclz de qne su h menos que violar
el deber; o oportunidad de obrar
Frabit el bt ok
estas condiciones el dolo s presenta cuando: “el hombre
haya previsto el delito que habfa de derivarse de su movi-
miento; que haya querido moverse”. Si falta el primer
requisito, Pessina, afirma se elimina la determinacién de
existe ausencia del segundo, sc origina la falta
6n del act
Pessina ugulendo a Carrara hace radicar el dolo en la
“intencién” més o menos perfecta de realizar el evento
preiso;violando saf uoy deber juridico
2 de Asta incluye al penalista Bernardino Ali-
Sa semro o InCorea 02 b Al Fars
Alimena el dolo es lo mismo, la voluntad dirigida a la
cjecucion de un hecho, que la representacion de un hecho
ante el que no retrocede la volunt
La inclusién de Alimena dentro de la teorfa de la

1 ajante catrc 1a toorta de Ia volanmd y
lade la rcpre!cnuuﬁn ues en Carrara, Pessina, y otros
se habla e “conclencia’, admitiendo a representacién del
hecho, el cual afirman es “contrario a
Latobicaciéude penalistas tan destacados como Beling,
Binding, Mezger y otros més en la teoria de la voluntad,
e 3 st concepto le dan preponderancia al expl-
ar la teoria del dolo, pero no desconocen a la “repre-
sentacion”, pues tratan de salvar la critica hecha a la teorfa
de la voluntad de que en el dolo eventual, el resultado “no
es querido” y sin embargo el delito se comete porque ¢l
agente se lo ha “representado” como posible.

7 Exuique Prssius, Elementos de derecho penal”, Madrid, Edit. Reus, 4.
dicion, pi. 229
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El desacado penalsta alemin Mezger se ubica 3 o
mismo dentro de la teorfa de la voluntad, cuando escribe:

idarios de la doct

de la voluntad.

Sin embargo, este autor al igual que Beling, Binding
otros, no deja de tomar en cuenta a la representacién. El
propio Mezger nos dice:

actiia dolosamente el que conoce la circunstancia de hecho y
Ia significaci6n de su accién y ha admitido en su voluntad el
resultado.

mportante en esta definicién la “representacion” del
h:cho, cuando habla de “conocer las circunstancias y sig-
nificacién”, y la voluntad, al expresar que tales circunstan-
cias y significacion las admite en la “voluntad” dirigida a
la consecucién del resultado.

Desprendemos de la definicion del dolo de Mezger,
que éste se compone de dos elementos: el llamado elemen-
to el 0 sl comocimiento de s cireomrancias de
hecho que pertenecen al tipo penal, y el denominado
ERn e s Lol e R S
significacién del hecho, en referencia a la voluntad de
acci

Para Mezger, en el caso de que el agente no conocicse
lascircunstancias de hecho correspondientes al tipo penal
1o habria dolo; sin embargo, no es necesario para que s
integre $ dolo, el conocimicnto de los hechos fundamen-
tadores de la imputabilidad del autor, porque cllos no
corresponden al tipo, ni tampoco es necesario el conoci-
miento de las condiciones objetivas de punibilidad, Forque
éstas, en el orden 6gico de su apariicn en el delito, on

steriores al dolo y se refieren a condiciones que deben
satisfacerse_para que el Estado pueda ejercer su accion
persecutoria.

" Citado por Luis Jbetez Dk Asta, “Tratado de derecho peral”, tomo V, o6
o, pig. 392.
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Pero para el maestro de Munich, el dolo abarca el
conocimiento de los hechos y la significacién de su ac-
cién. El resultado intencional de la acci6n, liga a la accién
con el evento querido, en dicho evento se reflejan los
elementos intelectual y emocional integradores del dolo,
situacion que quedarfa satisfecha aun en el caso de que
el resultado no dependiese totalmente de la voluntad del
agente, sino que pudiera o ser probable (dolo evea-
tual).

Requiere el dolo, para Mezger, la prevision del resul-
tado de la acci6n, la que abarca a la “serie causal”, es decir,
debe representarse la relacién causal entre accién y resul-
o 4 s

representacion precisa del resultado, por eso los casos de
aberratio, sea por error in abjeto, o en el caso de: io dctus,
que no constituyen una desviacién esencial del curso real
frente al curso causal representado por el agente. En cl
caso del error esencial , éste sf destruird el dolo, pues s
presentarfa como una exclusién de la culpabilidad, es
decir, el dolo no existirfa, como son los casos de los
estados putativos, porque entonces el agente ha errado
en el conocimiento y significacién del hecho, y debe ser
juzgado conforme 2 la situacién supuesta por €l, no de
acuerdo a la situacién real.

Dentro del dolo también queda incluido —a juicio de

ezger— el conocimiento  significacion de los clementos

normativos del

Lotantrvior condnse-al problema, muy debatido, de
que en

el acur dolosa exigs, gin ol uepean tenio ol cueck
miento de la significacién antijuridica de la ac

El conocimiento de la amijuridicidad de lz accién no
debe entenderse, siguiendo los pasos de s a ale-
min, en relacion a 108 xactos supuesios del Bpo, ind que

“ £ 52, “Tratado de derecho penal”, Edit. Revita de Derecho
Privado, Madrid, 1946, tomo I, pig. 139.
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¢l conocimiento de Ia significacien antijuridica debe sr en
todo caso, de una manera profan:

) Durante bastante: Seaipo.domind. 1a!teorfa de:la
voluntad, hasta que aparecié a llamada tcorta de la re-
presentacion, la que empieza por sefialar que la primera
B Satierra endommsiadas e penssaalrob s eas Ssian0
fuera varias modalidades o subespecies dolosas, y que es
necesario el proceso psicol6gi
s tomen en cuenta circunstancias externas que sirvan de
referencia para tener por demostrado el dolo

Las divergencias entre una y otra doctrina no son fundamen-
tales. La teoria de la representaci6n se ha propuesto més que
nada dirigir el haz central del enfoque del problema a las
circunstancias externas que permiten formar un juicio para

necesidad de que el acto sea voluntario, Io que ocurre €s que.
se supone querido lo representado.*

En Franz von Liszt claramente vemos su tendencia hacia
la teorfa de la representacién cuando sefiala que el dolo
es la representacion del resultado, que acompana a la
manifestacion de voluntad.

Para Li

pertenece al dolo no solamente el conocimiento de todas las
circunstancias del hecho concreto, sino también saber que
. SR . o

del acto

Este autor encuentra que el dolo se forma de los si-
guientes clementos o) 1a representacion de los hechos y
circunsiancias del acto; ) la prevision del resuliado; y c)
Ia representacion de la causalidad del acto, en los delitos

0 Cant0s FONTAN BALESTRA, 0b. it pigs. 248 y 249,
#1 FRANE VON LiszT, ob. it pig. 403.
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de comisin, y Ia representacion del no impedimento en
los delitos de omisién. Posteriormente Liszt va a agregar,
caposerionss ediciotis’deivn obrat que sl dolo Sumiién
van a corresponder las circunstancias del hecho y ademés
las que pertenezcan al tipo, sin afectar por ello los elemen-
t0s que €l encuentra en el dolo.

Micntras Mezger da lugar preponderante a la volun-
1d, Liszt o hace 3 1 represenacit, pero en ambas, en-
contramos que el dolo se conforma de manera bastante
similar.

©) Jiménez de Asiia, Maggiore, Fontén Balestra, Porte
Petit, por sefialar algunos, consideran que la teorfa que

que conjuga la teorfa de la voluniad y la teoriz de la
representacion.

Por ello, la teorfa mas completa, a juicio de Maggiore,
debe conciliar, en la nocién del dolo, Ia representacion (o
previsién) y la voluntad. En el mismo sentido opinan los
penalistas latinos Jiménez de Asia y Fontan Balestra. El
tratadista espaitol integra el dolo con los elementos mez-
gerianos: un elemento intelectivo, en donde Jiménez de
Asia incluye la conciencia de violar el deber; y un elemen-
t0 emocional, que é! denomina afectivo, y asi nos dice:

Alzaesre Juico eien waie a jeora e sotentad 7 o
elel

perfecto

Para la mayorfa de los autores que se adhieren a la
postura ecléctica, el dolo esté estructurado de tres clemen-
(o5 0) de a representacion; b) de Ia voluntad; y o) de
la conciencia de la antijuridicidad.

Asi Jiménez de Astia, al ensayar una definicion de dolo,
nos dice que éste existe,

% Luis ez DE ASOA, “La ley y el delito”,ob. i, pag. 363.
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e

hecho y del ial de la relacion
de causalidad existente entre la manifestacion humana y el
cambio en el mundo exterior, con voluntad de realizar la
acci6n y con representaci6n del resultado que se quiere o
ratifica.

La representacién consistird en la previsién del hecho
constiutieo AU HE ko)A catEt iz e e deporina
ambién clemento inlectual, con justa Faatn poraue 3 -
vés de €l sc logra el conocimiento anticipado en la mente
del m,em, de Ia conducta y el resultado.
eto debe conocer los alcances de su conducta,
sl asiars i elEmEmig objetivos distinta serd su
situacién juridica, es decir, podria variar el delito, o en el
caso de ignorar o errar en el conocimiento del alcance de
su conducta, podria no presentarse el dolo.

En realidad —opina Franco Guzmén— al prever un acto se
i ismo. De

este modo, quien conoce el resultado que puede producir su
conducta,
también *

Es indispensable primero prever la conducta y resulta-
do, y después producirse voluntariamente de acuerdo a esa
previié.

esta manera el segundo elemento del dolo seré sin
s Dl ot agente a producir el resultado re-
presentado.

El c6digo penal de Coahuila reformado, define el dolo
en su articulo 41 diciendo:

Dolo es la realizacién del hecho tipico con conocimiento y
voluntad.

5 Luss Jictez bE ASOA,“La ley y el delita”, ob. it

i, Méico, 1949, tesis profesional, pig. 48.
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Claramente scepta este cuerpo de leyes los elementos
intelectivo y volitivo que sefiala la doctrina.
conciencia de la ant jur'd- idad como elemento del
dolo, es punto debatido. EI argentino Eusebio Gomez nie-
ga su existencia y para ello se apoya en el aforismo la
ancide ol o scusa de s mplmient. D senejante
manera razona el italiano Francisco Antolise
A catos dos penalitas se les puede endercrar a critica
formulada por Angel Reyes Navarro al decirn:

Bastarfa interpretar a contrario sensu el mismo argumento
que & sostiene (Eusebio Gomez) para que éste cayera por
tierra. Es decir, s la ignorancia de Ia ley no excusa, es porque
se presume que todos conocen, o que por lo menos tienen
obligaci6n de conocer; es una presuncion jure et de jure y en
tal caso toda aquella persona que realice un acto doloso, se
presumird que lo hizo con conocimiento de la ann‘jurididdad
que acarrea el propio acto doloso, se presumird que lo hizo
con conocimiento de la antjuridicidad que annﬂz el propio
acto,
Derecho Positivo, y tan s asi que si lo ignoramos no nos
aprovecha **

Maggiore resume el pensamiento de quienes aceptan
a la conciencia de la antijuridicidad como elemento del
dolo, cuando expone:

Tenemos pues que admitir que el conocimiento de la
ilicitud es requisito del dolo. ¢Pero de qu
el sentklo de.que el delincucnts b, Ue te
isa de la ilicitud, pues entonc

ek

ealizar una cosa licita, sino de hacer algo
ilicito, ilegal, prohibido; en otras palabras, debe estar
consciente de la falta de valor juridico del acto re

% fncrL Reves Navaxzo, “Ensayo sobre I pretenmencionalidad”, Mésico,
104, i profcsional, pi. 46

3¢ Gustres Maccions, o, i, vol. 1, piga. 590y 591
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problema que se plantea en torno al dolo, son sus

sson Se vabls e oo genérico y dolo especifico; de dolo

directo y dolo alternativo; de dolo de daio y dolo de

Eehgm, de dolo premeditado y dolo simple; de iolo posi-

dolo real; de dolo inicial, concomitante y suc

e propteis y dalo de impetu; de dolo directe,
:venlual y de consecuencias necesarias, etcétera.

Jiménez de Asta afirma que sélo deben distinguirse
cuatro class de dolo: directo, especific, de consecuiencias
necesarias y eventual

R ot Gt flat e s te e ok
por considerar que ello exceda al propésito de nuestro tema.

Resumiendo, ¢l sistema causalista ubica el dolo en el
terreno de 1 culpabilidad. B sistema finalista, como ya lo
hemos anticipado lo ubica en la tipicid

.8

17. LACULPA

Para el sistema causalista, la culpa es la segunda e inferior
especie de la culpabilidad.

El concepto de culpa ha sido todavia mis debatide que
el del dolo, inclusive antafio no faltaron penalistas que
como Binding, designaron a la culpa “como la hijastra del
derecho penal”, por ser un tema despreciado y desdefiado
durante siglos.

La culpa nosiempre ha sido zupuda como capecie de
la
o 4530850, guida: o s et B sl
entre el dolo y la culpa consiste en que en la primera el
agente si quiere la conducta y su resultado, en cambio, e
Ia segunda el resultado no se quiere, por lo que se afirma
que 1o es posible punir las conductas culposas. A pesar de
este argumento, lo lesivo que pueden resultar las Sonduc-
tas culposas han inclinado a la mayorfa de los
aceptar .a culpa como una especie de la culpahnhdad o
ende punir dichas conductas cul

El concepto de culpa admite varias acepciones, pero
entendida como especie de la culpabilidad la podemos
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definir en un sentido ms amplio y general, como la pro-
duccidn de wn resulado picamente anjuridion que pudo
Y debi st previstoy que por negligencia, imprudencia o
e s causa un eleco datk

De Ia definicién anterior podemos derivar la idea, ge-
neralmente admitida, de que el individuo en la esfera
socal debe conduirs con [a debida prudenca y diligen-
cia para eviar dafos a terceros, sea a las prsonas o en sus
bienes; ya lo decfa Carrara en elegante

El individuo tiene derecho a ser defendido no s6lo contra los
malvados, sino también contra los imprudentes.

El reproche al agente de un evento culposo, radica en
la obligacién que tiene éste de conducirse con prudencia,
previsin, etc, a fin de no afecar a sus semejantes. Sin
embargo el fundamento en que se apoya este reproche

sido considerado de distintas maneras, asf Maggiore A=
dice:

Rossi coloc6 esos motivos en el hecho de que el hombre
descuida el procurarse las consecuencias necesarias para que
su accién no sea ilegitima; Carmignani, en la sospecha del
dolo, Nicolini, en la transgresion del deber de prever y calcu-
lar; Mori, en su carécter excepcional; Carrara, en el dafio

mediato con el inmediato, con tal que el ciudadano, aun por
hechos independientes, sienta disminuida la opinion de su
seguridad; Pessina, en no haber previsto el individuolas inies-
tras consecuencias, que hubicra podido prever, de un hecho
voluntario, demostrando asf que no ha querido prestarie a su
accién la atencion que tenia que préstarle; Impallomeni, Ali-
mena y Manzini, en el fin de crear con la pena motivos de
diligencia; Ferri, en la personalidad antisocial y en Ia peligro-
idad de Jos medi i juridi

y Tosti, en la utilidad social

Lotz o At en s “Tratado de drecho penal' tomo V...

O Cmers Mocaon, b, w1, pag. 598
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Allado de los penalstasialiancs mencionados, encon-
tramos a los alem: es, iberoamericanos, que
i v el e s ferriai babre 1a e
raleza de la culpa, y de ellas podemos destacar las siguien-
tet: ) teotia del defecto de intligencis; ) teorfa de Ia

y preveniblidads e torts del vico s
[ontad; .z) o ae o recta; ) teorfa integral;
1) teoria de Ia fila de atencion; g) teoria de Ia referencia
anfmica; 4) teorfa del error; etcét

Pasamos  cxponer los puntos oo e las teorias e
han tenido mis aceptacién:

9)La teoria de Ia prevsibilidad eu expuesa en la
obra de Carrara. Para el ilustre maestro de la Universidad
de Pisa, la culpa se conforma:

Clmado o Boaste o ek e i ol il o
ofensa a la ley, n0 quiso ni previé esa consecue no que
s6lo previ6 y quiso cl antecedente, no hay dolo con mp«w a
Ia revista

P
previsible hayculpa; s ampoco era prevsbe por elagente,

Para Carrara la nocién de la culpa se da en la volun-
taricdad y previsibilidad del actuar criminoso del age
t, quien debta conducise con diligencia, pero al omitir

ta da lugar a la consecuencia culpable de su proceder.
Eua omisién voluntaria, para Carrara, constituye un
vicio del intelecto, por no prever el agente los alcances
de su hecho, vicio que debemos buscar en la voluntad,
pues el sujcto est obligado a emplear la reflexin y
Fiar lus fonseenencia) daficets d su proceders/Esis
vicio, 1o es en raz6n a su negligencia en la expresion de
la voluntad. Concluye el ilustre clisico, que la esencia de la
culpa reside en la previsibilidad, y de no darse ésta serfa
precisamente por e vicio de a voluntad, que da lugar 2
Ia culpa.

% FaaNCisco CARRARA ob. it parte general, vol. 1, Gégs. 79y 80.
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El penalista mexicano Franco Guzmén considera que
en la teorfa de Carrara se habla de que el reproche al
agente debe hacérsele en virtud de un vicio de la inteli-

encia, pero a su juic no exige conductas inte-
ligentes, “sino sdio acciones u omisiones voluntarias o

lnval . Es mis, como veremos existe la culpa con
vepresentacion (o conaciente). no podermos afitmar que 1a
prevision del resultado sea 1a csencia de 1a culpa-

Carmignani, por su parte fundamenta A culpa en

porque de una sospecha la justicia no debe imputar un
hecho delictuoso.

<) Por su parte Almendigen, basa la culpa en un vicio
de la inteligencia y la memoria, negando que sea un
vicio de la voluntad. A su consideracién se trata de un vicio
de la inteligencia y la memoria, porque el agente obra sin
la debida prcvmén precisamente por esos vicios.

) Angilone, poiivis s preceupa cn exp
pa_como e e ideas, o un
defecto de atencién, que se debe a condiciones de tipo
fisiopsicolégicas, apoyandose en un estudio de la red ner-
viosa central y de las neuronas.

¢) Para otro destacado sta, Ferri, la nocién de
previsibilidad que utilizan los clasicos para fundamentar
la culpa, es inaceptable porque entrafia un vicio del inte-
lecto, que da lugar a un defecto de atencién, sin embargo,
a pesar de que su conducta es dafiosa, no debe ser punible,
sino por ser peligrosa, seran las medidas preventivas las
que deban aplicarse.

/) El maestro alemén Von Liszt, expone la teorfa de-
nominada integral, porque trata de armonizar los concep-
t0s de la escuela clisica de la previsibilidad y del vicio de
la voluntad, con la de la falta de atencin, asf como con la
falta de sentido social.

A juicio de Lisat a culpa exige tres condiciones:

le precaucién, que consiste en
el aupmm 2 las normas de cuidado que exige e estado,

ar la cul-

 RicaRbo FRANGO GUZMAX, “La culpabilidad y su aspecto negaivo®, b, .,
pi 450,
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la sociedad, o las circunstancias. Las normas de cuidado se
determinan segin la naturaleza objetiva de las acciones
emprendidas por el agente, no segiin el carécter particular
del agente. La falta de voluntad se refleja en el incumpl
miento de la tencion necesaria para impedir ¢l resuitado

La segunda, es la falta de prevision, que debe agregarse
a la falta de precaucion; es decir, el agente debe haber
podido prever el resultado, para lo cual hay que tomar en
cuenta las facultades mentales del sujeto en ¢l momento
de la realizacion del acto, asf la falta de previsién se pre-
senta como una fala de inteligencia.

e esta manera, con base en la primera condici6n Liszt
mancja una base objetiva, la falta de precaucion; en la
2gania ondicion sehalaruir fundabe iubjmm la fal-
ta de inteligencia; y como tercera condi er
del agente tiene una significacion ey por la indife-
renciaa as exigenciasde I vida comunitari,al agente le
fata el sentido socia que debe regir

) Porial parie Bindics faopions 1o cestersis 98 i
viibali a3 sl s eklSmsena It e
culpa. Asf en el delito culposo debe existir, como en el

10 en el delito culposo el agente desconoce esa antijuri
dicdad, pero el evento es previsble y eviabl, y cnlpz

e da por exisir e conducia antjuridica que pudo ser
previsa y que podia cvitarse, pordue s se
F s eevint le peroEritable, oo 4 dack lwchlps por
faltar uno de los dos elementos mencionados.

#) El también maestro alemén Mezger, propugna la
llamada teorfa de la “referencia anfmica”, en la cual trata
de encontrar tanto para el dolo como para la culpa un
fundamento comiin, que 2 su juicio se da en la referencia
anfmica, pues tanto en el dolo, como en un momento en
los delitos culposos, la accion se ha querido, aun cuando
el resultado en estos dltimos no se ha querido. Algunos
tratadistas critican esta teoria porque consideran que no es
posible explicar los casos de la llamada culpa inconsciente,
o también llamados “delitos de olvido", donde es diffcil
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hablar que el sujeto ha querido la conducta, y no el resul-
tado, cuando este tltimo ni siquiera se lo ha podido repre-
sentar.

(o podemos seguir abordando las innumerabl
rias que estudian la naturaleza de la culpa, pero 0s
decir que en la mayorfa de ellas encontramos los conceptos
de previsibilidad y previnibilidad, los que pueden definir-
se de la siguiente forma:

s teo-

La previsibilidad consiste en la posibilidad genérica que un
hombre de mediana inteligencia y cultura n un lugar dado y
el resul-

tado como consecuencia de su propia conducta.!
La prcvmbllldzd por lo tanto, es un fen6meno inte-

dad, en cambio, consiste n 1 posiilidad
decir, en tratar de prevenir el
reitado provin.La prevecihildad pos corigaicate cs
un fenémeno volitivo.
manera la culpa sc configura cuando el sujeto
10 previ6 lo que pudo y debi6 prever, o cuando habié
0] bgpeEisto e resliaa) Iabaccsser o) paras eyitaRyel
it s a0 mtiant Il ohaeFvancia O tina condicin
diversa a la causante de ese resultado.
mos considerar que el sistema causalista, con las
salvedades de las posturas particulares de los numerosos
penalistas que sc agrupan en torno a esic sistema, consi-
deran como elementos de la culpa, los siguientes:

a) La voluntariedad del acto inicial, es decir, debe
quererse la conducta, sea ésta comisiva u omisiva;
) Un resultado datoso ipificado en Ia Iy, para que

ecir, de la intencién d
tiva, pues el agente 0 no se representa el resultado, 0 si se
lo representa, espera que éste no se produzca;

! ENRICO ALTAVILLA, “La Culpar, Edit. Tamis, Bogot, 1956, pag. 3.
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d) La prevision, o la falta de previsién del resultado,
cuando uno u otro, son deberes que se derivan de la ley,
o.de I propia convivencia soc

¢) La relacion causal directa entre el acto inicial y I
resultado, & e b o e proceso
psicol6gico del agente, sca consciente o inconsciente, y el
resultado lesivo, por no haber obrado con la prevision que
exigia la norma.

culpa es un concepto tinico, sin embargo, tanto
ot Toow el legislacion se hace relerencia a la
culpa en alguna de sus especies, como son: la imprudencia
que implica obrar con temeridad, ligereza o sin precaucio-
nes; la negligencia que consiste en actuar con falta de
precaucién o indiferencia por el acto que se realiza; la
impericia que radica en Ia flta toal o parcial de conoci-
mientos indispensables para realizar una actividad técnica
o profesional; la ineptitud que es una oo dm e
natural, que no debe confundirse con la impericia que es
una deficiencia de orden técnico.
vlpa sc b chsicado de e formas, dexde b
clasificacién romana en culpa lata, leve la acep-
{aca por Ia doctrina y I legilacion, e grados de la culpa,
= culfs conscente o lamada tié cou vepresencion,
yla culpa i sin
En 1 culpa. conscienic ¢ inconscientc, s presenta la
ausencia de voluntad del evento, pero en ambas existe el
cher de prever dicho evento, pero mientras en la primera
el sujeto se representa la posibilidad del evento, en la segun-
da no se lo representa, pero el deber de representarse ese
resultado existe en la ley, reglamentos 6rdenes, etcétera.
Para Von Liszt, la culpa inconsciente es la que,

bilidad, que s6lo puede ser vencida si se vuelve al valor mate-
il de la culpabilidad y si se considera la no previsién como
consecuencia de la indiferencia el agente ante la exigencia
de la vida social

% Faaxz VON Liszr, ob. it tomo 1, pig. 418
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De este modo para Liszt la culpa inconsciente es

una negligencia en el obrar del sujeto, en contraste

csmcm con la norma, en contraste a su proyeccion
cial.

La culpa consciente o culpa con representacion, en un
principio se asimil6 al dolo, y més concretamente al llama-
do dolo eventual. Se hablaba de que la diferencia entre el
dolo eventual y la culpa consciente era el mayor grado de
probabilidad del resultado; a mayor grado, dolo ey
a menor grado, culpa consciente. A simple vista salta lo
endeble de esta postura, pues es dificil determinar el crite-
rio 0 medida, en forma a priori, para determinar ese grado
de probabilidad. Actualmente se admite que la diferencia
entre dolo eventualy culpa consciente radica en que en
primera se “accpta” el resultado, y en la segunda se tiene
la “esperanza” que el resultado no acontezca; en ambas se
quiere Ia conducta, se representa el resultado, e el
dolo evental
yen la culpa consciente, cse resultado previsto no se quiere
e acepe, e e s peransa gasius il
Mexs = hoadics que a cula limi o it raa ool

dolo eventual, y hacia abajo con el caso fortuito.

El cédigo penal de Coahuila se refiere a la culpa y al
principio de nimero cerrado, cuando en su articulo 43

ala:

ol

en que no se produciria, al infringir un deber de cuidado que

personales. S6lo serdn punibles como delitos culposos, el ho-
‘micidio, lesiones, contagio, daiio, contra la eco! ik, evasion

resos, y los demds que expresamente determine este
c6digo u otras leyes.

De la lectura de esta disposicién se desprenden los
elementos que la doctrina ha venido manejando en torno
alaculpa, y sefiala taxativamente cudles son delitos en que
puede punirse por culpa (principio de nimero cerrado).



62 OCTAVIO ALBERTO ORELLANA WIARCO

18. LA PRETERINTENCIONALIDAD

reterintencionalidad, también llamada en ocasiones
ullramun:lonahdad & admitida por alguncs penalitas
del sistema causalista como la tercera especie ulpa-
bilidad, pero este concepto es todavia mas g queel
del doloy la cul
Conviene adelantar y proporcionar una nocién de la
preterintencionalidad, y podemos decir que este concepto
se refiere al caso en que el dafio que se produce sobrepasa a
laintencidn del gente. En cecto,l palabra preterintencio-
nalidad, tiene su origen en las particulas practer que sig-
nifica “més all4 de”, ¢ intentionem que significa * intenciont
stre maestro clisico, a ultrainten-
cionalidad al dolo. Florian, considera que pertencee al dolo
indirecto. Eusebio Gémez afirma’ que el delito preterinten-
cional debe ser estudiado como una forma del delito doloso.
numerosos los penalistas que afirman que la pre-
terintencionalidad pertenece al dolo, ya que parten de la
voluntad del agente de realizar el hecho ilicito, y sélo sus
consecuencias sobrepasan su voluntad, pero de éstas tam-
bién debe responder a ttulo de dolo.
utores por su lado consideran que la preterin-
encionalilla o de ok Co el mmioy e il
ultado, por lo que no debe sancionarse ni como
dolo, ni como culpa, sino precisamente con la pena que
deba asu proc: intenci
Las teorias que explican a la preterintencionalidad las
podemos agrupar en tres:

a) La preterintencionalidad es de natraleza dolosa;
b La preterintencionalidad es un d alificado
por el resulta
IS restaienibealiia e S iR IOy
culpa.

& ¥a mencongbamos a Carrara como uno de los au-
similan la preterintencionalidad al dolo, y en
cfecto a hablar del homiidio nos dice
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Una tercera figura de homicidio (distinta del dolo y la culpa)
que es totalmente creacién de la equidad practica, esto cs cl

homicidios dolosos porque s origina en el &nimo dirigido al
lesionar Ia persona; pero con respecto a su gravedad, ocupa
un estado intermedio entre los dolosos y los culposos.®

Los penalisas que asimilan Ia preterintencionalidad al
dolo sc apoyan en argumentos scmejantes a rrara.

b) Desde mediados del siglo pasado se rechazaban los
llamados delitos calificados por el resultado, por conside-
rarlos un retroceso al derecho, pues se imponfa una pena
a una persona sin atender a su culpabilidad, sino tnica-
mente al resultado lesivo.
sar de estas criticas el tratadista argentino Sebas-
in Soler incluye los delitos preterintencionales como ca-
lificados por el resultado al
sujl por un reslodo que e ha prodcido fuetsde s mencit,
3 que o obstante la ley s lo cas
Liszt critica los delitos calificados por el resultado y nos
dice:

‘mente en una serie de casos, cuando por un acto en s{ mismo,
culpable, se produce involuntariamente un resultado mds
grave. La pena mis grave, es, pues, infligida en este caso

ni dolo, ni culpa del autor. No deberfa caber la menor duda

aQ g
resultado no responde, ni a la conciencia juridica actual ni a
los principios de una politica criminal razonable.*

©) Los autores que aceptan que la preterintencionali-
dad constituye una tercera especie o forma de la culpabi-

 Faancisco Caraasa,ob. ek bim

“s Souan, “Dercch penal argenine, primersremprsion, i
“Tes Bucoos Are, 1951, tomo 1, . 334y

s Von Lier, o, s 1, plgn. 362 285.
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lidad, consideran que la naturaleza de la misma radica en
una mixtura de dolo y culpa, dolo en el i
el resultado, concurriendo primero un momento psicol6-
ico en que s quiere una conductay un resultado, y otro
‘momento psicol6gico en que no se previé un resultado mis
Saveo haliéxioac prenimm me.mnia Ia s peara de e
no aconteciera.

Para Floridn la mixtura de dolo y culpa, en la que
concurren dos momentos psicolgicos, no es posible admi-
tirla, pues pudiéramos decirlo en palabras llanas, o se
quiere o no se quiere.

Por su parte Maggiore nos explica en forma muy com-
pleta —a nuestro uicio— la problemstica de esta figura
tan controvertida, en efecto cstc penalista italiano escril

La naturaleza juridi
vertida. Este delito e ciertamente doloso, porque e qumdn
el

s peroa
un exceso que transforma el delio inical en un delito mis
grave. Abora bien; éeste exceso es pura casualidad inde-
pendiente por completo de la voluntad del culpable, o mis
bien un elemento de culpa imputable a €12

En el primer caso el resultado més grave puede ponerse
a cargo del culpable, Gnicamente a titulo e responsabilidad
objetiva, 0 sea en fuerza del simple nexo de causalidad mate-
rial. En el segundo caso, se le imputa a titulo de culpa. Y
entonces tendria razén Carrara al ver en la preterintencién
una mezcla de dolo y culpa, o una culpa informada de dolo,
segiin la locucion de los practicos.

Tal vez la teorfa de Carrara es la que mejor resiste hoy a
la critica. Repugna al derecho moderno, y en especial al

a cargo de alguno el caso fortuito aunque éste llegue a intro-
ducirse en un proceso voluntario. Si doy un bofetén a un
adversario, y éste pierde el equilibrio, cac por tierra, s rompe
el craneo y muere, ¢por qué seré responsable de su muerte?,
50 por represcaiar.cls usa mera causaldad,sino porque e

deun .Y esta
g y culposa al mismo tiempo; dn;m, con rela-
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cién al resultado menor, culposa, con relacién al mayor, que
aunque yo no lo quise, podia representarme como efecto
probable y previsible de mi accion. Seria impropio recurrir
aqui alos criterios de responsabilidad objetiva, o, lo que s lo
‘mismo, de la causalidad material; mis bien el principio de la
causalidad moral es el que predomina en este caso. Yo quise
golpear a mi adversario; pero si no previ el resultado més
grave, que es la muerte, a lo menos hubiera debido preverlo.
De todos mod

siempre tendré que responde de €l a tculo de culpa, porque
fue producido, si no por la imprudencia, sf a causa de
Rt
que pt y

queda resuclt p

; s s e e
el dolo directo encaminado a producir el efecto menor; y-es
culpa, aquella cantidad de actividad psicolégica que produce
el resultado mayor. La férmula del dolo mezclado con culpa,
resulta, por consiguiente verdadera.

En nuestro pais, la preterintencionalidad fue aceptada
el antesior cbdigo tocil verasriates € el cual ivo
part mportante en su anteproyecto el pena-
lisa Celeating Portz Petit, y en dicho cacrpo de Ieye 5

Existe infraccion preterintencional, cuando se causa un dafio

querido, y culpa con representacién o sin representacion con
relacién al dafio causado.”

Ala fecha se sigue discutiendo sobre esta tercera espe-
cie de la culpabilidad, ya que la misma slo se acepta para
los delitos contra la vida y la integridad personal. La Supre-
ma Cortede Jusiia de Ia Nacion,al retolver probiemas en

ue se planicaba la preterinten d, conforme a la
meaccidn que tenfa <1 articulo inoveo dél cédigol penal

% Gustrrs Macoiore, o, i, pare general, ol 1, piga. 595 396
Gutasri Porrs Pre,“Revies i srscraca”, Jaapa Vs o
1V, No.2, pig. 716.
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federal, no sostuvo un criterio uniforme, pues en ocasiones
resolvié que se trataban de delitos que se asimilaban al
dolo, en otra aceps I mixtura de dolo y culpa. Azoual-
mente en los articulos 40 y 44 del cédigo penal del Estado
de Coahuila se admite la preterintencionalidad como ter-
cera especie de la culpabilidad, y nos la define de la si-
guiente manera:

(T 44 i ito es pr
tencional cuando en atencién a la mecanica de los hechos, s

si el mismo se produce culposamente.

. LA INCULPABILIDAD

De acuerdo al esquema de los elementos positivos y los
aspectos negativos de los mismos, ideado por Sauer, corres-
ponde shora estudiar las causas de inculpabilidsd, o sea
aquella causa que impide ntegrar 13 culpa

Es indudable que las causas de mculp:blhdzd tienen
que dirigirse a la no configuracin, sea del dolo, la culpa,
© la preterintencion, porque no se reinan los elementos
que para cada una de esas especies se requieren.

n el sistema causalista, como ya hemos visto, en torno
a la culpabilidad encontramos las teorfas psicologista y nor-
mativista, y seguin sea la posicién que adopte cada penalista
Tespecto a estas teorias seran las causas que admita como
posibles para impedic que nazca a culpabilidad.

n general se acepta como causas genéricas que exclu-
yen Ia calpabilidads

a) El e
b la . exxgmmdad de otra conducta.

Aniicipamos que para la teoria psicologista sélo seria
posible admitir el error; en cambio, Ia normativista accp-

el error e incluye la no exigibilidad de otra conducta,
como veremos mis adelante con mayor detalle.
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Algunos autores distinguen entre el error y la ignoran-
cia, situaciones diversas, pues en la primera cl sujeto ticne
una concepeién equivocad, supone una realidad que no
concuerda con ésta; en la ignorancia, existe el desconoci-
iquicra concibe una idea falsa

Sin embargo, en general se acepta que para los efectos
deldetecho, el errory Ia ignorancia, son conceptos que s¢
identificas

Los dos conceptos se rednen, pucs, cn uno solo y los cédigos
sucln; baoer wao de T expeesl eyt . bien ol derogado

mis en lo cierto ya que con este concepto general promt
tambiére el del error.*

El error, concepcién equivocada de la realidad se cla-
sifica en error de hecho y error de derecho.

El sistema causalista acepta el error como causa de
inculpabilidad, cuando el sujeto a virtud de una equivoca-
da e invencible concepcion de la realidad fictica produce
un resultado tipico, en cambio, rechaza el error de dere-
cho, pues su falsa apreciacién de que el derecho ampara
su actuar no releva de responsabilidad.

El hasta hace poco universalmente admitido
por los causalistas de que:

La ignorancia de la Ley a nadie excusa de su cumplimiento,

es decir, un sujeto creyendo que una conducta es licita, o
ignorando que es punible, la cjecuta, su actuar, desde lucgo,

su error no destruiria e dolo o la culpa. Asi el codigo penal

federal en su articulo noveno, antes de su reforma, prescribia
que “la intencion delictuosa no se destruiria, aun cuando g

sujeto llegase a probar que creia que era legitimo el

propuso, consagrando asf la culpabilidad del llamado error i

derecho.

 Luis Jouéez oE AsU, “La ey y el delit”, b, i, pig. 390.
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También se habla, al tratar el tema del error de dere-

realidad no existe, y produce un resultado tipico, eviden-
temente un'esror esendial ¢ invencible o debe producis
ninguna consecuencia de caricter penal

El error de hecho se subd error esencial y
error accidental. A su vez el error esencial se clasifica
esencial invencible y error esencial vencil

El error de hecho accidental, por su parte, se clasifica
en eror en el golpe (aberrao ichs) y error en a persona
(al ).

Rl i cocnélal de hevkio hiventthicse presenta cuan-
do el sujeto llega a una concepcidn equivocada de la reali-
dad, pero debido 2 circunmtancias qe o podia supera
su equivoco puede recaer sobre elementos del del
sobre circunstancias agravantes de penalidat
se presenta el error como causa de inculpabilidad. A titulo
de cjemplo podemos citar a quien en un coto de caza, y
donde se la ha asegurado no circula ninguna persona, en
la espesura dispara contra lo que cree es una pieza cine-
gética, y resulta ser un intruso al que ha confundido con
un animal. Asi pues, el error debe caer sobre el aspecto
cognoscitivo del sujeto, y debe darse sobre los elementos
ficticos del delito.

Denro del estudio del error de hecho esencial inven-
cible se habla de los estados o eximentes putativas, que ya
apuntdbamos.

eximentes putativas las define Fernando Castella-
nos Tena diciendo que son:

Las situaciones en las cuales el agente, por un error de
i I realizar un’

tipico de derecho penal, hallarse amparado por una justifi.

cante, o ejecutar una conducta atipica (permitida, licia) sin
serlo.®

 FunaNDo CASTELLANOS Tuh, ob. i, pigs. 352 y 355.
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gunos autores designan a las eximentes putativas
como. Ju;uﬁcanles putativas” ya que los supuestos de
tarse

tificacién a su vez pueden como cau-

“putativas”, si el sujeto, cree fundadamente encon-
lrane ohrando ll'cuzmenle yen reahdad no es asf. Jiménez
de As tativas”

porque la r:onducrz el agente en rialidad no e jusdh-
cada, es ta que es antijuridica, pero no culpable
S raneniacl et oREse Al oue o [Ggar s e eaiint ek
pero no a una “justificante”.

Se aceptan generalmente como eximentes putativas
las siguientes:

a) La defensa putativa;

5) El estado de necesidad putativo;
©) El ¢jercicio de un derecho putativo;
d) El cumplimiento de un deber putativo.

En todos los casos mencionados, la nota comin, es que

o s pitolgsc del SEDE coaGurEsilnae ontide:
que el error, la equivocacién del agente en forma esencial,
insuperable, afecta de rafz esa relacién psicolégica pre-

aquél en que la persona tuvo la posibilidad y por ello debi6
prever el concepto equivoco que se formé. Este tipo de
error excluye el dolo, pero el sujeto responde por haber
incurrido en una conducta culposa. El ejemplo menciona-
do del cazador nos puede servir para ilustrar este tipo de
error, en efecto, el cazador se dirige a cazar una pieza, pero
1o toma precauciones, o no se asegura de que al disparar
vaya a lesionar o matar a otra persona, y al hacerlo, s
creyendo que dispara sobre un animal, lo hace sobre una
persona, ha obrado bajo ¢l error, pero éste era vencible,

7 Luts Jiutnez pe ASOA,en su “Tratado de derecho penal”, b, it tomo VI,

de prohibi
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pues la prudencia, una medida normal de precaucién,
debi6 evitar ese resul

Por otra parte, el error de hecho accidental se presenta
cuando el sujeto ;elcqmvocm pero respecto de clementos

etc,, que son accidentales. En estos casos de error, B

ucta es culpable, a titulo de dolo, ya que su error se
refiere a accidentes de la conducta tipica. Los casos de
error de hecho acxidental sc grupan en eror en el olpe
y error en la pers

El error de hcchn ‘accidental en el golpe radica en que
el sujeto se propone un resultado delictivo en contra de
un bien juridico tutelado, pero su accion, por su error,
dafia ente el bien juridico tutelado que queria, si
bien en una persona o cosa distinta. Tal conducta es pu-
nible totalmente, puct i irrelevante que quiera dafiar a
una persona y daiic a otra si resulta danado el bien juri-
dico utelado, Ast por gjemplo, un ) seto dispars s
de fuego para matar a Pedro, pero por su mala punteria
Sl e el
que alegue que no queria matar a Juan i tenfa el propé-
sito de privar de la vida, y la destruccion del bien juri
wtelado por el derecho se dio.

El error de hecho accidental en la persona, es scnue-
jante al anterior; el sujeto activo pretende privar de la
vida a Pedro, dispara sobre éste, creyendo haberlo privado
de la vida, pero por su equivocacion a disparado sobre
Juan creyendo que era Pedro. Su conducta resulta pu-
nible a titulo de dolo, porque es cmdcmc que se propuso
daiiar un bien juridico ttelado y lo logro, siendo indi-
ferente que haya sido Juan y no i i b
propuesto.

8 La no exigibilidad de otra conducta como causa
de inculpabilidad se plantea en el sistema causalista
tinicamente para quienes aceptan la ieotta normauva
de la culpabilidad, pues esta causa de inculpabilidad se
3poya en la imposibilidad de “reprochar al sujeto su
conducta.
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El no puede aceptar la

ours conducts, porque al stuacion Do ek referida i

proceso psicoldgico, ino # una valoracién, al reproche que
B ealin o eporsosiinaciiafque eac Fucralde s

Slacitn piicslopiead
El d

e la i lo en

que:

El derecho no puede exigir comportamientos her6icos, 0 en
todo caso, no puede imponer una pena cuando en situaciones
extremas alguien prefiere realizar un hecho prohibido por la
N 3 P e

El maestro Luis Jiménez de Astia al referirse a este
tema indica que la culpabilidad normativa se distingue por
exigir una conducta conforme a derecho, por lo que en
todas las causas de inculpabilidad estA fnsito que no puede
exigirse esa conducta adecuada, sea por error esencial ¢
invencible o por no exigibilidad de otra conducta en es-
trict sentido. A ulcio del macstro espatiol son causas de
xigibilidad las siguientes:

@) Violencia morsly miedo;
b) Exceso en los exim
) EitaBo de necesidi én que colisionan bienes igus-
les:
d) Aborto sentimental y econ6mico;
e) Eoubrimiciio 0¢ foowimos Paricuss, deseres que-

p Inexigibilidad especifica en otros casos (falso testi-
monio, omision de socorro, etcétera).™

Agrega este traudista que pueden darse casos de no
ibilidad de otra conducta, como causas supralegales.

‘Abordar cada una de las causas de inculpabilidad por
no exigibilidad de otra conducta, excede a los limites de

exi

nn (uSoz Conoe, “Teorls, el delite”, ob.cit, pa. 149.
"2 Luis JingNEz DE ASOA, “Tratado de derecho penal”, ob. cit, tomo VI,
pig. 304.
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este trabajo, y por ahora nos limitaremos a sefalarlos y
expresar que son temas muy interesantes y debatidos.

Por tltimo podemos mencionar que el Codigo Penal
Federal vigente acepta los casos de error de hecho esen-
cial e invencible, asi como la no exigibilidad de otra con-
ducta, en determinados casos previstos en el articulo 15;
en el c6digo penal de Coahuila en su articulo 45 sc acepta
con mayor definicién los casos de error y no exigibilidad
de otra conducta.

20. CONDICIONES OBJETIVAS DE PUNIBILIDAD

De entrada el maestro Jiménez de Asta niega que la con-
dicionalidad objetiva constituya una caracteristica del de-
lito, si bien, aparece en su clasificacion hepatémica de los
lementos del delio. La mayorta de los penalisas concuer-
dan que las llamadas condiciones objetivas de punibilidad son
de naturaleza dudosa y de imero, que obl
il gt poen Eakada geascalidiil o b ecicales
= I cxraewa 06 delio
Abora bien, para aquellos que aduiten las condicio-
nes objetivas de punibilidad, éstas son circunstancias que
condicionan la zphcahlh(l:\d de la pena. La corriente do-
minante considera que tales circunstancias son ajenas al
tipo, de caricter objetivo independientes de la accién
delictiva.

L

sin pertenecer al injusto o a la culpabilidad, condicionan en
algin delito concreto la imposicién de una pena. Al no perte-
necer tampoco al tipo, no €s necesario que se refieran a ellos

falso

en los delitos de quiebra.”

7 Frasicisco Musoz CovE, o, i, pig. 156.
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Por su parte Zaffaroni niega terminantemente exist-
encia y valor a las condiciones objetivas de punibilidad, ya
que ellssson —s.n J icio— el dllimo reducto
idad objetiva, pues al referirse a cuestiones “obje-
o ue van 3 incidir en Ia pena, evidentemente rompen
con el principio de que “no hay pena sin culpa’”
i, este autor escril

La ubicacion de estas supuestas condiciones objetivas de la

pretenden que forman parte del tipo pero que no son alcan-
2ados por el dolo ni por la culpa, es decir, por ningin conoci-
‘miento, pero los dejan navegando en una zona ncutra, fuera
del tipo y del delito, siendo esta Gltima la tesis que prevalece
tualmente. Lo ci i ic

que sc le asigne, como se conviene en que no necesitan ser

enla forma en que implica que todo evento del que dependa
Ia punici6n debe ser alcanzado por el dolo 0 por Ia culpa.”*

Convenimos con este pensador argentino en que gene-
ralmente las llamadas condiciones i
Jareherena candiciones da procedibil
Ia parte ofendida en los delitos que se persiguen a instan-
cia de parte), o bien, a cuestiones prejudiciales, (la decla-
racién previa de quiebra, en el delito de quiebra); la
declaracién previa de perjuicio (en los delitos fiscales).

21. LAFALTA DE CONDICIONES OBJETIVAS DE PUNIBILIDAD

Para quienes aceptan estas condiciones objetivas de puni-
bilidad, sea como requisito de procedibilidad, o cuestiones
prejudiciales, la falta de las mismas impiden que pueda
procederse contra el agente, aun cuando los elementos

'EUGENIO RAUL ZATFARONI, . cit., tomo V, pdg. 55.
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del delito estén plenamente configurados. Esto 6ltimo nos

idea de negar su existencia en la teorfa del
delito, pues el illcio se da con independencia de tales
condiciones e son referibles a spectos proceale,
no de derecho sustantivo penal

22. LA PUNIBILIDAD

Si algo teme el ciudadano es al poder punitivo del Estado,
cuando al ejecutar conductas tipicas, que por su gravedad,
el legislador les ha sefalado consecuencias de cardcter
punitivo.
. codigo penal federal, al defnir el deito sefala que

es la accidn u omisitn que sancionan las leyes penales; y

pto es clara demostracion del caricier punitivo s
165c8 penalcslas QU mtmkdaatal GuBadins:

w6n Vasconcelos define a la punibilidad como:

La amenaza de pena que el Estado asocia a la violacién de los
deberes consignados en las normas juridicas, dictadas para
garantizar la permanencia del orden social.™

La punibilidad, es pues, la amenaza de pena que en
cada tipo penal se va sefialando; de esta manera, una ve
dada una conducta tipica, antijuridica y culpable, a la
‘misma, se le deberé imponer la pena prevista en la ley.

Eattormo alla piniidad se b isculido’s 4 nnmrde
los elementos esenciales del delito, o bien, si es una conse-
cuencia del mismo.

Entre los desacados penalistas que en nuesiro pas se
afilian a la consideracién de que la punibilidad es un
et oo e Pro s v Vasconcelos,
quien argumenta que la propia Ley al definir en su
aniculo séptimo (cbdigo. penal federal) ¢l concepto de
delito, senala:

Vasconczos, ° b
it pig. 395.
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ion que sancionan as leyes penales,

que . punibilidad es un clemento del delito.

Agrega este autor:

Sitodo el 4l es la dif
especifica entre Ia-unrmaidedmbnpcnﬂykmd:nm
derechos? No siendo o injusto ni lo culpable caracteristicas
distintivas, segiin lo hemos afirmado, sGlo dos notas, la tipici-
dada la punibilidad concretizan y diferencian la norma penal
de otras. A ellos alude la definicién del articulo 7°: “delito es
el acto u omisi6n que sancionan las leyes penals pues Gnica-
‘mente s punible lo descrito por estas leyes.”

Otros penalistas mexicanos, Villalobos, Castellanos Tena,
se inclinan por considerar  la punibilidad una consecuencia
el delio i ez AL Kl AP

Una acci6n o una abstencién humana son penadas cuando se
les califica de delictuosas, pero no adquieren ese cardcter
porque se les sancione penalmente.”

Catelanos Tena, por s parte argumenta que e pro-
pio c6digo penal nos da la respuesta, no como lo entiende
Pavén Vasconcelos, pues por ejemplo opera la excusa ab-
solutoria para el robo entre ascendientes y descendientes,

1o si un tercero interviene en la comisién del ilicto, éste

af e sncionable; de ahf deduce que i fuera [ punibilidad

elemento, tendré que ser la excusa una causa que la

e Sliod s ot 1 chias St et i oef e Sl
es s6lo consecuencia.

Algunos autores opinan que debe distinguirse entre la
puni como la sancién prevista
en el tipo; y como una situacién concreta, individualizada
a un hecho delictivo que se ha cometido.

"mmmma- VascowcLos, o, it pigs. 398 y 399
e ViLiaL080s, “La punibiidad.y su ausencia”, Criminalia XXV,
Mesic, 1980 pi. 115
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Zaffaroni, al abordar este punto, considera que sucle
suceder que al referirse a la punibilidad se estén refiriendo
més bien al concepto de pena.

punibiidad i
Ia penalidad merecida). La pregunta sobre el merecimiento de
penalidad queda respondida con Ia afirmacion de que hay un
delito; i i debe
resolverse dentro de la teoria de la coercién penal, que es a
Ia que corresponde tratar su propia operatividad.

Siguiendo el hilo de Ia argumentacién del wraradina
argentino podriamos agregar que la aparicién de una cau-
22 quc exchaye 1a penalidad, 1as excutas absolutorias, estas
causas que atienden el caricter personal del agente, que
Poeden ser anteriores como la relacién de parentesco en

P¥c robiovesiine sasoenilictnes y decadicamis) 1o
el (como el caso del aborto por imprudencia
de la mujer), pero que advienen con posterioridad al he-
cho dejando intacta a la punibilidad como merecimiento de
penalidad, pero al operar tales causas impiden la puni
dad “como posiilidad de aplcar Ia penalidad merecida.

nte mayoritaria niega a la punibilidad cardc-

ter de elcmcnm del delito y sostiene que el delito se inte-

ez que estd en presencia de una conducta, tipica,

zmijur{dica y culpable, y la punibilidad, sea en sentido

stacto, o con mayor razén en sentido concreto, es una
consecuencia del delito.

El concepto de “merecimiento de pena” que manejan
1ulores como Zaffaroni es,

del concepto de conducta criminal y tiene un doble compo-

™ Euomio RaDL Zarsow, ob. it tomo V, i, 18.
™ Gitado por Wivras Fauscrso Musor Cowns, “lnroducsion
Valenc, Espasa, 1989,
pis. 65
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Este concepto entrafia la problemitica de la naturale-
7 y fundamentacion de la pena, tema por demds muy
debatido.

Parece ser, como se apunta, que la pena debe apoyarse
en una doble vertiente: en los principios de justicia y de
utilidad.

4) Los principios de justicia deben vincularse a los
bienes jurfdicos tutelados desde la Constitucién, para sal-
vaguardar los derechos fundamentales del individuo y la
sociedad, consagrados en la libertad, la integridad corpo-
ral, el patrimonio, etcétera, que a su vez se deben regir por
los principios de dafiosidad social (s6lo punir conductas
que lesionen o pongan en peligro bienes juridicos de la
més alta jerarquia); del principio de subsidiaridad (anica-

te acudir a sanciones penales cuando los otros meca-
Hlamon deliderecto sean insficentes) del principio de

s o oo (en porelrl rrer s
despenalizacién o la d:xnmmzhuﬂén), del princlpio de
tolerancia y de respeto de ad humana (no invadir
aiferas ntimas ot moralen a1 mdividuo}, del principio

exacta aplicacion de la ley penal (nullum crimen sine lege);
de la implicacién retroactiva en perjuicio, s6lo en beneficio
(plena vigencia del principio dubio pro reo.

B) El ciiterio de utilidad debe tomarse en cuenta,
porque:

Una concepein del merecimicnto de pena pucde ser inil,
‘aunque sea justa cuando por ejemplo puede tener mds conse-
cuencias negativas que positivas (fiaf iustitia pereat mund
S6lo quien pretende valorar la correccion de las decisiones
politico-criminales desde un punto de vista puramente nor-
mativo y sin considerar las consecuencias politicas, puede
rechazar este criterio de la utilidad —lo que desde lu:go—
serfa desde el punto de vista politico-criminal *

0 WiNTRED HASSEMER y FRANCIS0 MUROZ CONDE,ob. it pAg. 73
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especto, y sgiin nuestro muy pamcular punto de
ir al aborto

efectos negativos como la muerte, esiones, c, 2 1as mujeres
e sf, 0 en manos inex) se provocan

Por rte desde la antigiedad se ha plan(cado el
problecaidal fin que debe perseguir la pena. Tal vez en
forma abritraria podemos agrupar a los muy diversos pen-
sadores sobre este 16pico, en dos grandes teorfas:

2) Las teorfas absolutisas, o  donde 12 pena cumple
; por

el pm. en si misma.
Destaca en este terreno el pensamiento de Kant, famo-
50 por su rigidez, quien escribi6:

ncluso en el caso en el que todos los miembros de una
e hkels

umpliera, al
i oy e in gy mebda
T o e e S eer vl e & iy
no cayera sobre el pueblo que no exigic el G

Otros pensadores de corte absolutista atemperan ta
drfstico punto de vista, pero conceden primordial impor-
tancia al aspecto represivo.

b) Las teorfas relativas, que son las que dominan actual-
mente en el campo de Ia doctrina, se caracterizan por
otorgar a la pena fines preventivos, sea de cardcter gene-
al, como la amenaza de la misma pena (punibil
abstracto), sea de caricter particular, cuando se reficre a
su indole rehabilitadora o readaptadora (punil
concrew)

coris relativas encuentran s expresion desde el
anugno pensamiento de Platén, cuando sefial
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Niguoa persons responmble casga por el pecado lelec)
cometido, sino para evitar que s cometan en lo futuro.

23. LAS EXCUSAS ABSOLUTORIAS

Las excusas absolutorias son aquellas especificas y excep-
cionales causas por 11 cuales el legislador deja impunc
una conducta tipica, antijuridica y culpabl
En el caso de las excusas absolutorias opeli el criterio
de tilidad mencionado en el punto anterior, pues dichas
causas revelan que el legislador prefiri6 aplicar medidas
de politica criminal, a pesar de pies el principio dejusiia
reclamara la imposicion de un:
Pavén Vasconcelos, después A amalizariconcusdado
ios supuestos de “excusas absolutorias” en la legislacion
penal federal, descarta Ia mayoria de ellas (encubtimiento
entre parientes, o ligados por el afecto o amistad; favore-
cimiento a la evasién por parientes; el aborto en el caso de
embarazo con motivo de una violacion).
Agrupa las excusas absolutorias de la siguiente manera:

1°En rasén del arrepentimiento y de I minima peligrosidad
)

y 575 oS ot s Sxes 62 veinti

it cachuaiva g I s o nala potigrosiiad
cxhibidap por el autor; articulo 333, primera parte (aborto por
imprudencia de la propia mujer embarazada) y 340 (injurias
reciprocas).

articulos 377, 385, 390 (robo, abuso de confianza y fraude
cometido por ascendientes contra sus descendientes o por
éstos contra aquellos”)."

aclarar que por reformas que ha sufrido el codigo
penal federal, el articulo 139 que menciona el penalista
Pavén Vasconcelos, es actualmente l 138; que en el caso

FRANCISCO PAVON VASCONGELOS, “Manual de derecho penal mexicana”,
ob.ci, pig.
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del atculo 875, actualmente s refere a que el monto del
valor de lo exceda de diez veces el salario
migtmolen Iugar e e dlicaada
articulo 849 refativo a injurias reciprocas, ya fue derogado;
7 lo que hace a la excusa absolutoria de robo, abuso
confianza y fraude, cometidos por ascendientes contra sus
descendiente, o por éstos contra aquéllos, s dispos

e gasfcron dis ogadassyalicessediclicusaios comeserss
Aicie ox liajom onas L enckmmisstoemiserel delle
querella de la parte ofendida, ya que no se persiguen de
oficio.

En el caso del c6digo penal de Coahuila, también existe
excusa absolutoria semejante a la del articulo 138 del
cédigo penal federal relativa al rebelde que depone las
armas, asf como para el supuesto del aborto de la propia
mujer embarazada, siempre que se trate de culpa sin pre-
visién; asimismo subsiste la excusa absolutoria para los
delitos de robo, abuso de confianza, fraude y despojo cuan-
do se cometan por el ascendiente contra su descendiente,
por éste contra aquél o por un cényuge o concubino contra
el otro.




CAPfTULO IT
TEORIA DE LA ACCION FINALISTA

SUMARIO: 1. Fundamentos de a teorfa de la accién fina-
lista. 2. Importancia de Ia teorfa finalista como limite del
poder del cstado. 3. L accion finalista. 4. Ausencia de
accién. 5. Accién ol fnalisa Caumdeaupmd:d
7. Antijuridicidad e

i epabiiand. 10, Coutas de socuipabindsa.

1. FUNDAMENTOS DE LA TEOR{A DE LA ACCION FINALISTA

Hans Welzel es el indiscutible jurista que da nacimiento a

Ia llamada “teorfa de la accién finalista” que plantea una

sistematizacién de la dogmitica juridico penal que se apar-
ta de la sistemitica de la dogmitica llamada “causalista’.

La teoria finalista de la accion surgi6 para superar la teoria
causal de la accién, dominante en la ciencia alemana del
derecho penal desde principios del siglo.*

n efecto, como ya se explicaba en el capitulo anterior
la teoria causalista campe6 sin discusion en el cam
teorfa del delito, a partir de Franz Von Liszt, de fines del
siglo pasado, hasta los afios 30 de este siglo donde resalta
1s obra de Edmundo Mezger, y su influencia (sobre todo
en Latinoamérica) se sigue prolongando hasta la fech

A partir de la década de los aios treinta, aparccen
publicados los trabajos de Hans Welzel, que acepta que si
bien el delito parte de una accién, y que ésta es conducta
humana voluntaria, la misma tiene una finalidad, un fin,

i Mkt Cor, “Teor genera de dec” B Temis, Bogoc.
Colombia, 1990, pig.
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no como lo explica la teoria causalista que prescinde del
contenido de la voluntad, o sea del fin. De esta diversa con-
cepeion se van a generar miiltiples consecuencias que confor-
man a teorfa “finaisn de l accion”

Welzel se preocupa de fundamentar la teoria de la
accién finalista, no s6lo en el plano de los elementos que
integran el delito, sino en terreno mismo del derecho
penal, como pilar de su propia teorfa. Para este ilustre
tratadista “La misién del derecho penal consiste en la
proteccién de los valores elementales de conciencia, de
caricter ético-social, y s6lo por induccién la proteccién
de los bienes uridico-particulares”:*

lor del finalismo explica que detrds de cada
prohxblcxén o mandato se hallan los elementales deberes
ico-sociales, cuya vigendia se asegura conminando con

i
sociales, como la vida, la libertad, el honor, etc., (principio
de exclusividad de los medios punitivos especificos), pues
extender la conductas que no revistan gravedad
de lesion a elementales deberes, degenera en un Estado
represivo.
La

esos deberes ético-sociales viene
a resultar de la mayor importancia, pues para este autor,
los regimenes totalitarios se han podido servir del derecho
penal para crear un derecho penal destinado a oprimir a
los individuos.
El nacionalsocialismo en Alemania es un cjemplo claro
e esta desviacion, asi ¢l nazismo se apropi6 de los concep-
t0s “nacional” y “social” para darles una proyeccion poli-
tica que atentaba contra los deberes ético-sociales que
pregonaba defender.
erreno jurfdico el nacionalsocialismo aleman
el lugar del individuo y la sociedad, al pucblo,
la nacién y la raza. Al derecho se le scfialaron metas
wilitarias y naturalistas (“Lo justo es lo til al pucblo”, “la
pena s un medio de limpieza biologica del pueblo”). Estas

s Wetzst,
1987, pag. 1.

erecho penal leman”, Edit.Juridica de Chile, 123, edicion,
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ideas ya aparecen con anterioridad al nacionalsocialismo,
cuando se mancj6 el concepto de la “antijuridicidad mate.
rial” caracterizada como daiio social.
Welzel cjemplifica la politica penal utilitaria del nacio-
nalsocialismo, cuando nos refiere que el delito de aborto
fue sancionado, no por atentar contra la vida en forma-
ci6n, sino por razones de interés de politica demografica,
de ahi que en algin momento para las mujeres alemanas
estaba totalmente prohibido el aborto y para las mujeres
extranjeras en suelo alemén era impune a los ojos de la
fe. (Leyes de proteccion 3 Ia raza
litica criminal sirvi6 entonces para asegurar el
re!pem a las leyes del Estado, antes que el amparo de los
bienes juridicos del ciudadano. EI Exado s vuelve el
“Leviathan® que subyuga 3
Lo stico pol(uca criminal debe
yar!e ot S a, por
R presupuesto de la pena debe ser aiculp
dad, no a peligrosidad del autor, pues de no considerarse
asi, se coloca el individuo a merced del criterio del juez,
quien no va a atender a la magnitud de la culpa y en la
s e e e e
una medida finalista preventiva que va a apoyarse en la
peligrosidad del autor, llegando asf a los més criticables
excesos.

-3
i

Lo anterior, no s una discusion académica, ojald y asf

lo fuera, pues stendiendo a criterios de peligrasidad y de

medidas preventivas, en Alemania s lleg6 a la castracion
de

biolsgicamente inferiores, de acuerdo a los conceptos de
za superior”, que llevaron al genocid
L fandameniacioncs de brden nasuralita o uRitarin
ademis de que ya no responden al desarrollo cultral y
humanistico, son peligrosas, porque un Estado puede va-
lerse de ellas para supeditar a su voluntad los derechos de
los individuos.
Ajuicio del citado tratadista alemdn, ahora debe impe-
rar la funcién ético-social, basada en el consenso de los

4 Haws WeLzez, "Derecho penal alemdn’, ob. . pig. 26.
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propios ciudadanos, en el ejercicio democrético de sus
derechos y obligaciones
De esta manera Welzel nos dice:

de las tendenci Jistas-utilitarias del

derecho penal

La teorfa finalista deriva, de las ideas expuestas, la
afirmacién de que el legislador al crear los tipos penales
cbe estar sujeto a las estructuras permanentes de la teoria
421 Aeling 7qaé oidebe violoatan s estructuras sin caer
en evidentes contradicciones consigo mi
De este modo e legislador debe partir de los concepios
de accién, de antijuridicidad y culpabilidad, como estruc-
turas fundamentales, que nos servirin para preservar los
derechos fundamentales del hombre.
uda que esta tesis es una de las més sugeren-
tes de la teorfa finalista, pues ella nos lleva de la mano a
la consideracién de que el legislador no debe ser auténo-

pena de el el y con ello conculcar los derechos de los
ciudadanos.

2. IMPORTANCIA DE LA TEOR{A FINALISTA COMO LIMITE
DEL PODER DEL ESTADO

Para la teorfa finalista de la accién, al referirse al tema de
la culpabilidad, el legislador debe partir, que la misma, es
un reproche dirigido al individuo que no motivé su con-
ducta de acuerdo a la exigencia de la norma, a pesar de
ue conoci6 o pudo conocer f antijuridicidad de fa mismna
y de que la misma le era exigi

® Higes WeL 281, “La teorta de a acci finalisa”, Edit. Depalma, Buenos Aires,
1951, pig. 18.
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L Iegulador debe, con base en esta estructura, selecio-
e reproche, asf puede repmch:r una accion
Sl poy
siempre en 1 estructura de [ culpabilidad.
10, podriamos agregar nosotros, que el legis-
ool Coubdln i prescr scmlel derogado artculo
41 del C6digo Penal el dolo se presume salvo prucba en contra-
o, semejante a la antigua presuncion de dolo que s covmta
¢l cdigo penl del Disirito Federal ales disposiciones cons-
itufan una violacién fla e Ia estructura de la culpa-
bilidad a que alude la eoria naliss, pues ademis de
presuponer lo que de comprobacion,
e e e e
te aceptado por los régimenes democriticos, que el indivi-
duo es inocente, hasta que se prucbe lo contrario.
Claus Roxin agudo critico de la teoria finalista no
acepra esta tesis y alega que:

El legislador es libre en sus elaboraciones conceptuales y
regulaciones. Existe ciertamente una ley causal a la cual nin-
gt de s e At e oo o
existe ninguna estructura final previamente dada .. es el tipo
el que, como producto y creacién del legislador, configura cl
concepto de finalidad. Por ello ninguna finalidad puede colo-
carse mds all4 del tipo.*

ensamos que es tarea diflil que el legilador acepte
la exigencia de estructuras permanentes en la
teorfa del delito, y que debe acatarlas, pero esta dificultad
obsticulo, a nuestro modo de ver, para luchar
porque el legislador se sujete a ellas, pues de no hacerlo
asi, puede caer, como en ¢l cjemplo que nos permitimos
citar sobre la presuncion de dolo, en una norma aberrante
y violatoria de derechos humanos.
En este orden de ideas podemos deci, que I culpe-
bilidad en los sistemas penales latinoameric:
no en particular, es ¢l fundamento de la S

™ Citado por W sbajo, “Lo per
s Ciencia de Gerecho,penal por Hans Welsl, afdeulo pubiiado cn a Reviie
Micana de Cincas Pl i, |, enero-junio, 1978, pig. 204
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Sin embargo, aun cuando la culpabilidad debe ser, con
base on mnsidenriones de politica criminal, el apoyo legal

a pena y asimismo el limite de la pena como una
ganmfa 2l dixitidycteraliasicrgimjor el inflajoidetie
cscucld positivisa ialiana de fines del siglo pasado, una
culpabilidad que ve més a la personalidad del autor que a
a consecuencia referida al hecho delictuoso (culpszhdad
por el hecho),en este sentido s pera va 8 imponerse e

mis

autor) que de estricta culpabilidad, y con ello se deja
abierta la puerta a la violacién de e hurmanos) s
en aras de la “peligrosidad” del individuo la sancién ya no
vaaser referida en forma fundamental al hecho delictuoso
imputado, sino a Ia peligrosidad que revele su vi

La necesidad de que la culpabilidad, tenga en su con-
secuencia punitiva, limites precisos, es en si una garantfa
al individuo, pues de otra manera queda en alguna, o en
buena medida, a merced del poder del Estado, a través de
Is imposicién de medidss por a “peligrosidad” que haya
revelado su conducta, o peor atn que esa peligrosidad sea
“latente” o “potencial, a juiclo del juez, 3 crierios polfi
cos, sin duda, reprobal

L iierid el penalista mexicano Moisés
Moreno Hernéndez de la siguiente manera:

. 1 culpabilidad sirve para limitar el poder de intervencion
estatal, en tanto que la culpabilidad es ¢l “limite maximo" de
L

“la pe
g2 e iR que ésa o operard tomo
Gl

a

de tu!pablhdad o 6o 1 ceing G 1a culpabibd ol
desvineula de lo metafisico y se le reduce a la funcion de
garantia juridico estatal frente a abusos preventivos.

Nosotros podriamos agregar un comentario al argu-
mento del penalista mexicano que hemos citado, en el

7 Da. Moisks MOKENO, *Consideraciones dogmaticas y poltico criminales cn

1981, pé. 142.
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sentido de que la culpabilidad al cefiirse 2 una funcién de
rantfa frente a los abusos del poder del Estado, encuen-
traen elo s grandeza y su fundamental importanciz, que

el legislador y ) T o debenivtmnca o € i
al crear el tipo y cl segundo al aplicar la pena a la medida
ili r el hech id derla con

apoyo a criterios de fines preventivos, altamente cuestio-
nables, por los abusos que pueda entrafiar la aplicacién de
penas sujetas a pardmetros de peligrosidad.

Para nuestra América Latina donde, por desgracia,
regimenes totalitarios y las dictaduras todavia no pucdcn
dejar de ser un doloroso pasado, no podemos menos que
ver con agrado la preocupacién del penalista aleman Hans
Welzel, de limitar los 6rganos del poder del Estado y que
éste no'se valga del derecho penal para oprimir y tiranizar,
en lugar de asegurar los bienes juridicos del ser humano
como fin primordial del Estado, e impedir que vuelva a
resurgir un Estado de corte nazista en que toda sea sacri-
ficable en aras de ese Estado.*

3. LAACCION FINALISTA

La teorfa finalista de la accién, maneja los conceptos ya
expuestos por la teorfa causalista, es decir, se habla de
accion,tpicidad, antjuridicidad, imputabilidad, ulpabili
dad y punibilidac les conceptos son manejados con
un esquema distinto, que trae como consecuencia, y ello

<omo son los relativos a 1a tentativa, Ia participacion, Ia

La teoria finalista no es pues una mera
expouclén e e B e
a los imi que ya nos ha i

tcorfa causalisa,sino un sistema que busca slucion téc-
nica y prictica a cuestiones que la teorfa causalista no
Tesoloia satistactoriamente.

8 L tcorfa de I accién fnalista”, por Haxs WezsL ob. it donde hace una
exposicin sabre este punto.
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El punto de partida de la teorfa finalista de la accién,
es como su nombre lo indica, una concepcién distinta de
la accién de la que maneja la teoria causalista.

indo el concepto de “accién” de la teorfa cau-
salista, tenemos que la accidn es la manifestacin de la voluntad
2Tl e et Coefoca (64 oo e

‘miento corpore
causal, donde Ia “accion e Ia causa del resuludo, T8 que
0 proceso causal, naturalistico tiene que existir forzo-
Samenie un nexo cavsal entre 1a “accion” y su -resulado’.

Ahora bien, para la teorfa finalista de la accién, la
accion humana es el ejercicio de la actividad finalista. La accién
e, por o tanto, un acontecimiento “nalisa” y no sola-
mente “cuusa". La “Gralidad” o acividad finaina de I
accién se basa en que el hombre, sobre la base de su
conocimiento uusal puede e determinada escala

causales circunstancialmente concurrentes. Por eso, gréfi-
camente hablando la finalidad es “vidente”, la causalidad
i B it il in Ja i paa e os

£) El cbjetro que e pemenda
r o proposicion de fines.

5) Los medios que se emplean
FasE para su realizacion.
INTERNA q ibles consecuencias

itantes o secundarias que se

nc
Vimcelui cou o caspleo de 10t

n ser relevantes
oirrelevantes para el derecho
penal.

* Haws WiLzs1; La teora de I accion Gnalisa®, ob. ., pigs. 19 20.
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fases, una interna y una externa. En la primera podemos
encontrar los siguientes componentes.

En la fase interna, que sucede en la esfera del pensamiento
del autor, m_g propone anticipadamente la realizacion de

fin que se propone (si, por ejemplo, elige el coche como
medio de vise y i & largo, sbe que lies que pamr

= dormi, cuents con w
efectos concomitantes

seleccion:

una que s admita, como de segura pro-
ducescn, umhlen e e
I accion.

En la segunda fase, la externa, encontram

4) Es la puesta en marcha, la cjecucion
de los medios para cristalizar el
FaSE objetivo principal.

EXTERNA 5) El resultado previsto y el o los
res itantes.

L oEineso cansar

Una vez propuesto el fin, seleccionados los medios
realizacién y ponderados los efectos concomitantes, €l —
procede a su realizacion en el mundo externo; pone en mar-
cha, conforme a un plan, el proceso causal, dominado por la
finalidad, y procura alcanzar a meta propuesta.

 Francisco Musoz Conve, “Teorfa general del delito”, ob. cit., pigs.
iy
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externo. Puede suceder que el fin principal sea irrelevante

antes, o los medios selcccionados para realizarlo.
S i e e i o e
velocidad de la permitida, puede pretender una finalidad
absolutamente loable (llegar a tiempo al lugar de trabajo),
pero los medios empleados para ello (conducir imprudente-
f tantes (i

. Cuando
se dice que Ia accion final es la base del d:rechn penal, no se

los efectos concomitantes a la realizacién de ese fin.

Por ello, una accién sélo puede considerarse finalista,

darias, estaremos en presencia de resuliado meramente
causal.
Welzel nos explica lo anterior diciéndonos:

En i
i i sobre tod

o2 amfjuckicdad yeoipatiinl  segin I distinci6n cntre: o
“externo” ylo todolo externo y causal pes

ala anu]nndlcldzd ¥ todo o interno y psiquico [ormzria Ia

Ipabilidad. yaenel

de Ia evolucién dogmética en los p
afios de este siglo, sobre todo por el descubrimiento de los
elementas subjetivos de o injusto (Hans Albrecht Fischer,
August Hegler, Edmund Mezger), por un lado, y por el desa.
rrollo de Ia teoria normativa de la culpabilidad (Reinhard

Faavcisco Musoz Convs, “Teorta general el deli

it pég 12
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Frank, idt, Berthold

fundada
porl ling y.
para sostener el sistema penal. Pensé que la base ob]euva
uennal de una posible valoracién penal no es el ne:

el nexo teleolégico basado en la k“hdm m o3
lulu\uon)hdd(\ (nexo de la accién fundado intencional-
mente) entre resultado y sujeto.”

En efecto, el hombre realiza continuamente acciones
finalistas, pero la inmensa mayorfa no tiene ninguna con-
notacién juridico-penal, asf cabalgar, manejar un automs-
vil, caminar, comer, etcétera, de ahi que el derecho penal
nslo se interese por aquellas acciones finalistas que estin

idas a la realizaci6n de resultados socialmente nega-
um, a “acciones” calificadas de antijurfdicas consagradas
en los tipos penales.
mos de partir de que el hombre al proponerse
fines para su actuar cuenta con una “libertad de voluntad®,
libertad que no es absoluta, pues la libertad humana estd
sujeta a limitantes que en alguna forma pueden constrefiir
su voluntad, pero aun asf el hombre esta en posibilidad de
proponerse fincs y de emplear medios para la consecucion
de esos fines, pues de no aceptar lo anterior no habrfa
posibilidad de r:pruchzrlc la decisién de optar por una

recho penal no tendria razén de existir tal como la conce-
bimos actualmente, y el Estado no tendria justificacion
para imponer penas,
na vez que el hombre se traza un objetivo, emplea
les medios para lograr éste, inclsive toma en cuenta las
consecuencias secundarias que se vinculen en el empleo
s stamelin DA | supucsto de cstar
tipificada en Ia ley, serd dolosa o culpos
K1 suléts, oh, I corta finabotn e 1a areid a1 nealises
la accién estd actuando finalisticamente, el dolo se encuen-

W21, "La Dogmiticscnlderecho pnal” i Usivesl Naconl
P o A e Cordoba, Argentina, 1972, pig. 34
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tra forzosamente en su accin, y ésta no puede ser un mero
proceso causal como en la teorfa causalista.
De esa manera el “ujto que no comprende el caricter
snjerions de'ms padabreat 1 eponided st G ol e,
ni

n la teorfa causalista tendrfamos que aceptar que
quien pronunci6 palabras de las que ignoraba su connota-
ci6n injuriosa, o tomé un bien sin percatarse de ser ajeno,
llevaria a cabo una accién, porque habria realizado una
‘manifestacién corporal voluntaria, se integrarfa el primer
clemento del delit, pero para I icora finalista como ese
actuar no se habfa propuesto los fines sefalados como
iploostiio.rerulix dolomn y port ellafmi il ccién
desde el punto de vista penal, pues su movimicnto co
ral voluntario no tenfa un propésito de realizar la conduc-
1a con el dolo exigido por la ley.

En pocas palabras, en la teorfa de la accién finalista,
encontramos que el dolo (y la culpa) se van a ubicar, ya no
a nivel de la culpabilidad, sino a nivel de la accién tipica.

El dolo (y la culpa) van a dejar de ser especies o formas
de la culpabilidad, como tradicionalmente lo acept6 la
teorfa causalista, ahora el dolo (y la culpa) constituyen el
fin de la accién.

Es en la accién donde se plantea el dolo (y sus clases)
¥ I culpa (y sus dlacs).

to al dolo, 0 mejor dicho a la accion dolosa, no
cHconiE At S o oblosai G abIEEE que el sujeto
al actuar lo hace con un propésito, no pensarlo asi serfa
n ey BlGaols tar) dEAERB0K CommDDescartes haii
demostrado que el hombre piensa y luego actia, en con-
secuencia a su pensamiento.

Sin embargo, a la teoria finalista de la accién se le
objet6 que en el caso del dolo eventual, o en los delitos
culposos se pudiera hablar de “accién”, pues en el dolo
eventual, o en la culpa con representacién y mds aun, en

RO, “Problemas bisicos del derecho penal”, contribucién 3 la
crtica deIa teorta final e 1 aci6, Edit. Romo, Madrid, 1976, pag. 93.
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Ia culpa sin representacion, no e podria plantear la“fina-
lidad” de la accion.

Tl objecién se salva, en virtud de que el hombre se
propone una “accién”, pero al ejecutar ésta se producen
s it S i3 e o ool
dolo eventual o en la culpa, sea con o sin representacion,
se cjecuta una accién con una finalidad, pero ésta no se
logra, porque se desvia a un resultado’ concomitante o
secundario, tal serfa por cjemplo el caso de quien con
finalidad de limpiar un arma de fuego realiza esa accién,
pero al estar limpiando el arma produce un disparo y el
proyectil mata a una persona, etc resultado desviado de

‘accién” es secundario.
La teorfa finalista concibe a la omisién dentro del
humana, es decir, el concepto de accion
abarca también a la omision.

Radbruch sostiene que no es posible hablar de un
concepto general que sea comprensivo de “accion” y de

“omisién”, la accién se traduce en hacer y la omision en
un o hacer, son pues, a su Juicio, deas Raaluctbles.

Para Von Lisz, la “accién” y la “omisién” se pueden
equiparar, pues la et ioe e unreruliacor 1a mo
itacita e un) svento, resitan de Ja vohuntad del sujet
 de s antijuridicidad de elos

&
3

8
T

H

n el pensamiento de

omitir (tratindose de hechos dolosos), en cuanto ambos im-
portan compartimientos dominados por una voluntad”,* pe-
ro diferen en que el inalismo sefaa que accion u omisign
son dirigidos a un fin determinado. Para Maurach, la posicién
finalista unificadora de los conceptos acclén sraral e
o las expresiones “accion por hacer” i6n por omitir”.
En el sistema finalista el fin perseguido en la omision,
como el fin propuesto en la accién, deben estar dominados
r la voluntad del agente, asi el dominio potencial del
sujm basta para convertir una inactividad en omision.

Dtpdnu. ocnos s, 1004 g, 5.
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Un problema fundamental en el tema de la omision,
tanto en el sistema causalista como en el finalista lo plantea
el nexo causal, el cual ha sido motivo de inacabables di
cusiones, asf en la omisién simple se habla de nexo jurfdi-
co; en los delitos de comisién por omisién en que se da un
resultado material el nexo causal se plantea en la posibil
dad de que el resultado no se hubiera producido si el
sujeto realiza la accién ordenada por la ley, teniendo
el deber jurfdico de obrar; de esta manera el sujeto obli-
gado por'la norma tiene la llamada posicion de “garante”, s
decir, tiene el deber de evitar el resultado, posicion que se
desprende de la ley cuando ésta sefala al sujeto determi-
nados deberes cuyo cumplimiento derivan de su cargo,
profesién, empleo, lazos familiares, etc., como serfa el caso
del guardavia que omite el cambio de via para el paso de
un mn y se produce un acciderite con victimas y dafios.
i n I omisicn simple, o en I lamada comisién por
ommén encontramos un “deber juridico” impuesto por la
i Gl B CHpE Al Gt Nebe Ciplir
con ese “deber juridico” (posicion de garante).

Es prudente recalcar que en la teoria finalista de
Ia accion se debe distinguir un resultado producido por la
relacién causal, entre la conducta humana y ese resulta-
do, como expresion nauralista, podriamos decir, *causa-

o chmbl, vl rsihado bonsen product de uaa
AEciorialisas o il vobe o eupacida e Voluntal
de prever, dentro de Seron Timites, las consecuencias del
engranaje de la intervencién causal, y merced a ello diri-
girla de acuerdo a un plan, a la consecucién del fin, es la
voluntad consciente del fin, que rige el acontecer causal,
la columna vertebral de la acci6n final”.*

Si la accién (y omisién) para que sean tipicos, deben
tener una finalidad, entonces la accién (y omision) se ma-
tizan de dolo o de culpa, segiin que la conducta se dirija
a la obtencién voluntaria del fin, o bien que esa voluntad
del sujeto debi6 prever, dentro de los limites exigibles, |
caricter dafioso de su omision.

% Haxs WeLzeL, “Derecho penal alemsar, ob. i, pig. 54.
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En este punto, el finalismo difiere radicalmente del
sistema “causalista®, pues la accion (u omision) va a dejar
de ser “objetiva” y pasa a ser un concepto objetivo y sub-
jetivo, objetivo en cuanto que la voluntad se va a manifes-
‘tar por el movimiento corporal, o por su ausencia (accién
u omision), y subjetivo porque la voluntad la va a proyectar
en forma dolosa o culposa.

uema “causalista” de que todo lo obj
i M A TR g T
culpabilidadcs eteshudo por latcora flualas, panyesic
con la realidad, por mostrars aferrarse a
Stuacion de irreadad, quc le impide resolver 1os proble.
mas teéricos y prcticos que esa dualidad plantea.

4. AUSENCIA DE ACCION

La ausencia de accién en la teorfa finalista la encontramos
cuando no se presentan las fases en que se puede dar la
accién, es decir, cuando el sujeto no se ha planteado
la realizacién de un fin, no ha sleccionado los medios
ra lograrlo, o no ha considerado los efectos concomitan-
tes (fase interna); o bien, al realizar la conducta se produ-
cen cfectos que no son los plancados, ni sus cfectos
concomitantes pertenecen a la accién propuesta, sino que
el resultado se produce en virtud de un mero proceso
causal, en el cual la finalidad nada tuvo que ver (fase
externa), como puede suceder en el llamado caso fortuito.

a (suctio, sonambulismo, embriaguez letirgica, Ia
ipnosis). En el caso de los estados de inconsciencia incluye
el problema de 1as llamadas actions ierac in cause, €n Qo
o relevante penalmente es el actuar finalista precedente,
tema muy debatido y en ¢l que por ejemplo ZafTaroni no
concuerd:

2 Euonuo Zamacx, Traude de Derecho Pnal o ., Tomo 11 p.
445, donde nos dice:"La teora de Las accones Lbres en s causa o pucde s

=eadd
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5. ACCION TPICA FINALISTA

Ya habfamos mencionado que Ernesto Beling, en 1906,
crea la teorfa del tipo y la tipicidad que vienen a ser un
valioso instrumento por consagrar el principio nullum cri-

sine lege. A partir de este autor el tipo, la ley, van a
elimitar, por un lado la responsabilidad en que puede
incurrir el individuo ante la ley penal, y por otro lado, el
derecho del propio individuo de que s6lo en el exacto
encuadramiento de su conducia 1 tipo s posible san-
clonarlo, de otro modo no sera pos

tipo pasa a desempefiar una mple funcién:

4) Una funcién sancionadora, represiva, de las conduc-
tas que se ubiquen dentro del tipo (tipicidad);

b) Una funcién de garantia, pues sdlo las cuuductas
tipicas, podran llegar a ser sancionados (principios de nu-

imen sine lege);

¢) Una funcién preventiva; el tipo penal pretende que
la prohibicién contenida en la ley sea suficiente para lo-
grar que el ciudadano se abstenga de realizar la conducta
tipificada.

Estas funciones que se desprenden de la teorfa expues-
ta por el fundador de la teoria del tipo, son reconocidas
por el sistema causalista y el finalista.

Sin embargo, la funcién descriptiva que Beling, asig-
naba al tipo, pero sobre todo su carcter objetivo, defen-
dida_por el causalismo, no son aceptados por el sistema
finalista.

Para el finalismo, la accion (u omisién) se encuentran
previstos en la ley, el legislador no puede prescindir del
contenido de la voluntad, ésta estd impregnada de !mah—
dad; asi cuando el tipo dice: “al que enganando’ “al
se apodere”, etc, esta considerando acciones graves Fak
mente negativas, con un sentido finalistico.

8

de que al hacerlo tae
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Este proceso de sleccion de acciones finalistas en derecho
penal s denomina tipificacion de acciones (final). Por eso el
Comtenido de Ia voluntad (inalidad) forma parte ya de la
descripcion tipica. La finalidad se concreta en derecho penal
en forma de dolo o de imprudencia y en forma activa u

omisiva.
La ubi

pues, del dolo o de lai I
ipi i eneste

ido,

y éstos implican siempre finalidad.”

De esta forma accién y tipicidad estén ligados intima-
mente, pero a la vez siendo toda acci6n dolosa o culposa,
su produccion, pertencce alinjuso juridico penal (antiju-
ridicid:

no,s6lo objetivamente por el
resultado reprobado, sino también subjetivamente por 1a vo-
luntad reprobada que se expresa en la accion. El dolo se
convierte en elemento subjetivo de la accion y del injusto y
con esto se lo arranca de la culpabilidad.

La teorfa causalista aferrada a que el tipo queda ubi-
cado como fase objetiva del delito, al igual que la accién,
se_encontrd con el problema de los llamados elementos
subjetivos y normativos del tipo.
anscurso del tiempo se puso en evidencia, como ya

lo mencionamos, que el tipo no s6lo contempla elementos

jctivos; en efecto, si examinamos el tipo de robo, encon-
traremos que en este delito, ademds de clementos objetivos
como “apoderamiento” de “cosa” “mueble” se incluye el
que sea “ajeno” y que adems sea “sin derecho de quien
con arreglo a ley pueda disponer de la cosa”, elementos
normativos.

" Jost MANUEL GOMEZ BENITE, “Teorta jurkdica del delio”, parte general,
B ik, Made, rimprensn 136, g 7.

*® RiciiARp Busi, “Modernas transformaciones de Ia teorts del deio”, Edi.
Temis, Bogod, Calombia, 1960, pag. 19.
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captadas por los sentidos, y de ahf fue como nacieron los
Namacos “elementos subjetivs del tpo’, quisbre fonds-

mental de la teoria causalista, pues se ror esquema
de que la accion, la tpicidad y la anannSmd:d eran la
fase objetiva del delito, y la culpabilidad la subjetiva.

A) Elementos deltipo. Para el finalismo, el tipo esté compues-
t0 10 s6lo de elementos objetivos, sino también subjetivos.

La accién u omisién humanas subsumibles en el Tipo no son

simples procesos causales ciegos, sino procesos causales regi-

dos por la voluntad. De ahf se desprende que, ya a nivel de
el i 4

(fin, efectos conminantes, seleccién de medios, etc.). Por eso

jetiva (cl jetivo).

a) Elementos objetivos. Los elementos del tipo objeti-
vo se refieren a las condiciones externas o juridicas de
naturaleza objetiva, que son esenciales, como las que dan
lugar al tipo auténomo (por ejemplo homicidio), y a veces
también se presentan elementos accidentales que s6lo ca-
lifican, agravan, o privilegian (ateniian) al tipo auténomo
(a premediaacicn como calificativa del homicidio, o Ia
rifia como atenuante en el propio d e homicidio).
Do cota dners) tn priciipia béiicn.ie ticvecho pesal
exige que 1 materia de.la;probibiignconenida nsus
normas (tipos) debe ser precisa, es decir, no debe ser ambi-
a, de tal suerte que el ciudadanoy el propio juez conozcan
con exactitud la conducta prohibida; de no ser asi el orden
juridico propicia el abuso, y el ciudadano queda sujeto no a
la ley, sino al capricho de quien la va aplicar. Esa precision
queda plasmada en los elementos objetivos y subjetivos del tipo.

* Faavcisco Mufioz CoNDE, “Teorta general deldelite”, ob. i, pig. 5.
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Como elementos objetivos del tipo podemos sefalar:

1. El sujeto activo (autorfa y participacion);

2.El sujeto pasivo;

8. Bl bienjuridio tuelado;

4. La accién u omisién;

5. Bl resulado tpico cn los delios de resulado;

6. Los clementos normati

Aikafirinmscaiat objtvardoagravacta Oblsmia-
ci6n contenidas en el tipo.

) Blementos subjetivos. Losclentos subjetivos deltipo
e ciones de la finalidad de la accién (u
omisin), 0 e aldolo, yen ocasiones al dnimao tendencia
del sujeto activo.

Como elementos subjetivos del tipo se pueden considerar:

1. El dolo o la culpa;
tros elementos subjetivos distintos del dolo como
son el 4nimo, la tendencia, etcétera.

De esta manera la teorfa finalista coloca al dolo, y a la
culpa, como elementos del Tipo, y no como clementos o
especies de la Culpabilidad como lo hace el sistema causa-
lista.

B)|Dolo de tipo. El dolo es, pues, para los finalistas un “dolo
de Tipo”, 0 “dolo del hecho”, es decir, una voluntad de
realizar el hecho tipico. Es lo que también ha venido en
denominarse —aunque el término es equivoco— “dolo
natural®, que s¢ opone sobre todo al dlls malus de los
causalistas, en la medida en que el “dolo " es mera
Gireccion de Ia accion hacia & hecho tipico, s que inters
venga aqui para nada la consideracién de si el sujeto co-
nocia o no, la ilicitud de lo que hacia, es decir, sin que la
aﬁnnznon del dclu txn]a umblen la del “ umurnmuuu de

0 piensan te concep-
e "ol manural’o, el 60,5 prcs, ura el RicH
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directa de su consideracién como mera finalidad especifi-
ca, es decir, una consecuencia de la estructura légico-obje-
tiva de la accién.

Para el finalismo los aspectos objetivo y subjetivo del
tipo sc encuentran en estrecha relacién en efecto, Welzel
afirma:

El tipo objetivo no es objetivo en el sentido de ajeno a lo
subjetivo, sino en el sentido de lo objetivado. Comprende
aquello del tipo que tiene que encontrarse objetivado en ¢l
mundo exterior.

El dolo a su vez, como elemento subjetivo del
no es sino la realizacién del tipo objetivo de un delito.
En efecto, el finalismo nos explica que hay infinidad de
acciones finalistas no dolosas, que no estan dirigidas a la
realizacion del tipo de un delito, como son las acciones
cotidianas, caminar, leer, trabajar, comer, etcétera.

C) Culpa de tipo. También pertenecen al tipo las acciones
culposas, en las cuales la volumad de acci6n no se dirige
al resultado tipico, que sc proyectan con consecuencias
Tntolcrables socialmenie ot dorde clisujetoso bien confla
en que no se produciran, o ni siquiera pensé en su pro-
duccién.
En los delitos culposos, por referirse a la produccién
e eventos socialmente intolerables, debidos a la impru-
dencia, falta de cuidado o prevision, es el juez, quien en
o cosclcbe favestiges. coalicratclliciel coliade!
requerido; de ahi que en los delitos culposos la :(clén no
esté precisada como en los delitos dolosos”, ya que la
sefialar “actia imprudentemente o con imprevision”, no oue
talla la conducta culposa, por lo que se trata de “tipos abier-
105" que requieren de ser complementados por el juez, quien
va a juzgar la actuacién del sujeto en relacién al deber de
cuidado que debi6 tener en cada situacién concreta.

o, pig. 71
7 Hans Wiz, “Derecho penal alemia, o. i, pi. 93
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Elideal de que la ley penal contenga éinicamente “tipos
cerrados” o de descripci6n precisa, debe ser meta del mejor
sistema penal; sin embargo los llamados “tipos abiertos”
que requieren ser complementados por el juzgador subsis-

en que el “deber de ciudadano” o “l principio e confian-

", debe ser apreciado por el juez mediante el criterio de

I posicion e garante”, P dachse Veapiin] piomacito
o para poder responsabilizarlo del in-
n deber de cuidado”.

Dentro del concepto de deber de cuidado, el finalismo
sefiala que el juez debe tener en cuenta entre otros aspec-
tos, por cjemplo, “el principio de confianza®, que rige
cuando se obra correctamente y su accién concurre con
otra, u otras, que no respetaron el deber de cuidado, como
sucede en los accidentes de trénsito, o en el trabajo reali.
zado en equipo (como en los casos de tratamientos médi-
cos); asf por cjemplo, cuando un conductor de un vehiculo

“confla” en que los demds conductores respetarén las re-
gulaciones de trnsito, o el cirujano que confia en los
miembros de su equipo, y uno o varios de ellos, no respe-
tan las indicaciones, o los que la técnica médica aconseja,
el evento no le seré imputable a quien st actus con aten-
ci6n o cuidado, no asf al que no lo

La teoria finalista ha sido criticada en relacion a los
delitos culposos, sobre todo en el caso de la culpa incons-
ciente, en la cual el sujeto no se representa el resultado,

londe se dice que no se puede explicar la “finalidad” de
Ia conducta dirigida a Ia consecucién de un fin que ni
siquiera pas6 por la mente del agen

Welzel sostuvo en un principio quc el contenido de los
delitos culposos se encontraba en una “finalidad poten-
clal", coneepto quue después abandond para fundarls en la

“acci6n que debia haber realizado conforme a las reglas de
cuidado necesario para no producir dafios socialmente
mmlmm

rincipio de la finalidad “potencial” o evitabilidad
individual dal sujeto, en que se apoyaba Welzel, se confun-
dian las exigencias de la culpabilidad con las del injusto.
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Una explicai6n concebida de tal manera obedecia a que,
comoel
conla finalidad del autor, se entendia que cn la .mpm.smm
el criterio decisivo consistia en la evitabilidad final del resul-
tado causalmente producido.®

Las criticas de Niese, a su maestro Welzel, llevaron a
éste a modificar la.tesis de la “finalidad potencial® y fun-
dar, la culpa en que la norma exige conductas finalistas
que no lesionen bienes juridicos, sea en forma dolosa, o
bien que por descuido o m.pmdmc.a by iz
intolerable o dafien el bien s decir, los delitos
cilpcuds el s FNGRARId el LBl €
dado” que debio tomar en cuenta el sujeto al realizar sus
acciones finalistas.

6. CAUSAS DE ATIPICIDAD

Las causas de atipicidad en la teorfa finalista se presentan
cuando falta alguno de los elementos objetivos o subjetivos
exigidos por el tipo. Asf serdn causas de atipicidad las
siguicntes:

a) Por ausencia de algin elemento objetivo, sea por:

1. Falta del ndmero o calidad del sujeto activo.

2. Falta del nimero o calidad del sujeto pasivo

3. Falta del bien juridico tutelado.

4. Falta de la accién u omisién.

5. Falta del resuliado tipico en los delitos que exigen
resultado.

6. Falta de los elementos normativos.

Falta de las circunstancias objetivas de agravacién o

atenuacion contenidos en el tipo.

4) Por ausencia de alguno de los elementos subjetivos,
sea por:

-, doctrina
Ed Madid, 1991, pag. 172.
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1. Falta del dolo o de la cul
2. Falta de otros clementos subjetivos distintos el dolo
(falta de la tendencia, 4nimo, etcétera).

El sistema causalista sefala cas s mismas causss de
adpicidad, por Ia flta de clementos objetvos, 2 guc sc
R T embargo

R e R e L
sas de atipicidad, la ausencia de dolo, o de otros elementos
subjetivos distintos del dolo, por ubicar el dolo y Ia culpa
como elementos subjetivos de accién tipica.

©) El error de tipo. El error de tipo, debido al desco-
nocimiento o el error sobre la existencia de los elementos
objetivos del tipo de injusto, excluyen la tipicidad dolosa;
ahold biiy f ) drvor e vinelle, o décs, i efsaftn con
la prevision o cuidado que se puede exigir a la generali-
dad, debi6 superar ese error, queda subsistente Ia culpa,
mas no el dolo,

El error sobre cualquier otro elemento perteneciente a otras

causas de justificacion, error sobre la antijuridicidad, culpabi-
lidad o punibilidad) carecen de relevancia a efectos de la
tipicidad. ™

El llamado error de prohibicién se presenta en la teo-
tfa del finalismo a nivel del estudio de la culabilidad,
como lo veremos més adelante.

Asimismo, los errores llamados accidentales error in
objeto, error in persona o la aberratio ictus, que el sistema
causalista_estudia dcmm de 1a culpabilidad referida al
dolo, el sistema fi estudia dentro de la tipicidad,
7 estos crvores ton irrelCYAMES, SUPHAPAF{OS pRH Rgdith
autores del sistema finalista se puede alterar el grado de
dolo 0 culpa, en el supuesto de quien por error (en el golpe
0 en la persona) mata a su padre, se presentarfa el caso de
tentativa de homicidio doloso y delito de homicidio culpo-

199 Erawcisco Mukoz Conve, “Teorta generaldeldelto” b, i, pig. 61
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so (muerte del padre) como concurso de delitos; lo mismo
tendrfa que decirse en el caso de quien dispara contra un

erro y alcanza al duefio. No se alterarfa el dolo en el
supuesto de quien erréneamente cree haber privado de la
vida a su victima de un disparo arma de fuego que s6lo lo
ha dejado herido, pero después el sujeto activo arroja al
lesionado a un precipicio para ocultar el “caddver” y es en
la caida, cuando su victima efectivamente muere. Se trata
de un delito doloso, el sujeto se propuso la accién finalista
de matar a la victima y lo consigui6.

El error sobre elementos que agravan o atentian la
conducta tpica, puede dar lugar a que el delito resultc
cualificado o privilegiado, si el error era evitable, 0 si no
1o era, le restaré esa c:

Congruente a su sistema, el finalismo no exige que el
sujeto activo conozea los elementos objetivos del tipo en
forma técnica y precisa, basta el error o desconocimiento
de su existencia, para excluir el dolo, y si este error es
vencible, da lugar a un delito culposo. El conocimiento
daloso,de o8 clementos,ohigtivos del o, debé ser.a.un
nivel de una persona “profana’, es decir, no sc exige un
conocimiento técnico, sino una “valoracién de que su con-
ducta estd en contra del derecho”.

lamados “errores putativos” en ¢l sistema causalis-
ta que destruyen la culpabilidad por error sobre la licitud
e la conducta, en el sistema finalista no inciden en la
tipicidad, es decir, quien creyendo fundadamente encon-
trarse en una situacién de legftima defensa, mata, dicha
muerte la realiza con ese fin, es decir, resulta dolosa, y su
uacion serd juzgada a nivel de 13 culpabilidad, pero
como error de prohibicén que anulara I3 clpabilidad

Es evidente que una accién viola el orden social cuan-

do es lelca, antijuridica y culpable.

La tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilidad son los tres
elementos que convierten una accion en un delito. La culp
bilidad —la responsabilidad personal por el hecho antijuri-
dico— presupone la antijuridicidad del hecho, del mismo
modo que la antijuridicidad, a su vez, ha de estar concretada
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en tipos legales. La tipicidad, la antijuridicidad y la culpabili-
dad estén relacionadas légicamente de tal modo que cada
elemento posterior al delito presupone el anterior”. "™

Esta mecanica de prelacion logica de los clementos del
delito permiten que la aparicién de alguna causa e
impida la integracién e elemento, éste no su
puedo defar intact os anteriores, asf por Sesiplofin el
sistema finalista pued tarse una accién, tipica dolosa
(Ia muerte de una p(l’wﬂi) pero si el sujeto activo obr6 bajo
error de prohibicion (creyendo licita su acci6n), su accién
seguird siendo tipicamente dolosa,

En el sistema causalista esa accion ne
logada como dolosa, pues el error en que incurri6 el su-

ral y al resultado producido, no asi al fin perseguido con
esa manifestacion, situacion de la que difiere fundamen-
talmente el finalismo, donde la acci6n no se reduce a la
voluntad del movimiento corporal sino al fin que se per-
sigue con esa accién.

7. ANTIJURIDICIDAD E INJUSTO

Para el sistema causalista, la antjuridicidad, en un prin-
cipio con Beling, se encuentra scparado del tipo;
riores autores como Mayer, Hegler y mis recientemente
Mezger nos hablan de que el injusto penal se integra por
Ia tipicidad y la antjuridicidad.

Ext latantjaridicidad €+ tharijai| dos! cotioepeoact L
formal com contradiccién entre Ia conducta y el derecho,
y el material que se concibe como lesion a intereses sociales

lesiones o puesta en peligro de bienes juridicos wtelados.

El tipo como regla prohibitiva de conductas lesivas
€ntraia preceptos que garaniizan el orden social, son jui
cios de valo mas

194 Haxs WeLZeL, "Derecho penal lemn”, ob. it pi. 73,
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La antijuridicidad es un juicio de valor objetivo en el
sentido de un juicio de valor general, asf lo propugna la
teoria finalista.

El término antijuridicidad expresa Ia contradiccién entre la
accién realizada y las exigencias del ordenamiento juridico. A
diferencia de lo que sucede con otras categorias de la teoria
del delito, Ia antijuridicidad no es un concepto especifico del
derecho penal sino un concepto unitario, valido para todo el

en cada rama del mismo.’®
La teorfa finalsa distingue enire antjridicidad ¢ injusto,
los finalistas, 2
00 i ©
acin s

sustancial: la conducta anijuridica misma. La antijuridicidad
5 PRI

de la conducta antijuridica misma: la perturbacion arbi
de la posesion, el hurto, la tentativa de homicidio. La anti
dicidad s una cualidad de estas formas de conducta y precisa-
mente la contradiccién en que se encuentran con el
ordenamiento juridico.

ria

La teorfa finalista sostiene que quien actia adecuando
sncanduc al e, acuia, o priocipiosanustdicamente.

el finalismo la tipicidad es indicio de antijuridici-
i irach et a bl Aol iR e e e
la norma juridica (el tipo penal) esté profundamente im-
pregnado de lo que valorativamente ha estudiado el legis-
lador en su funcién de representante de la sociedad, de
ahi que antes de la existencia del tipo existe el reconoci-
miento de la propia sociedad de valores dignos de preser-
varse por el derecho, resultando que pueden darse

19 Faxcisco MUSOZ CONDE, “Teorta general del delito”, ob. ., pig. 83
198 s WLza1, “Derecho penal alema”, ob. i pig. 75.
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conductas que ofendan esa valoracién, el contenido cultu-
ral de la norma a la manera de Max Ernesto Mayer, y sin
embargo, no
pues quien mata, en legftima defensa, afecta cl interés
Juridico que la norma protege, pero no resulta “injusia”
porque el Estado reconoce el derecho a la autodefens

Asf pues, la conducta tipica es solamente indiciaria de
antjuridicidad, porqué al concretaree xun evencn puede
resultar que no sea contraria a dered ta, por
estar amparada en una causa de e Jusuﬁcaﬂbn

A) E . Ouro tpico del ema de Ia
antjuridicidad se Fefitrcn l: posicion de los te6y
alibag eupioeTalin focw ol gerccceresds
{FiiEntE clibteres extirrioh Wobjetvosine Stered
lamada teora objetive de la antijuridicidad, donde se prescin-
de de todo elemento subjetivo.

Para la teorfa causalista, la antjuridicidad, toma en

cuenta s6lo elementos objetivos, pues los elementos subje-
iivos son terreno de la culpabilidad. Esta ABPiadecuba
ptos a su doctrina de la 1, scparando

Wikei i oo Sk proceso causal, del contenido subje-
tivo de la voluntad. La antijuridicidad queds en el marco
de lo objetivo, de lo externo.

Sin embargo, al surgir en la doctrina el planteamiento
de los elementos subjetivos del injusto, la teorfa causalista
suffi6 uno de los més duros golpes aunque trat6 de solu-
cionar el problemas afirmando con Mezger que los ele-
mentos subjetivos de lo injusto eran s6lo “excepciones a la
regla”.

® La existencia'd nblepls o8 petisled e tonienian

e determinar s6lo por clementos obj
o2 o atere) A TR 4 (RNE & TSRO o
se produce, por lo que a nivel objetivo no se podfa constatar

19 Ast lo consideran, ent e e B
obra "Delit ¢ injusto”, . Mésico, 1950,

pig.67.
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Ia “intencién” sin acudir al dolo del sujeto, pues e no ser
ast, se debfa depender de que el sujeto al disparar diera o
no'en el blanco, para juzgar su intencién, lo que eviden-
temente es contrario 2 la realidad, razén fundamental a
favor de la tesis finalista de que a Ia acci6n tipica corres-
ponde el dolo a a voluntad finalista, y no como lo explca
I soria canmalise que s apoyn en of resuln

Abundando en este tema, podemos el
delito de robo, el smmo,de apropiacion = xmponb e de
encontrar en una accién “ciega” de i6n como lo afir-

ma la teorfa causalista, dicho 4nimo esté referido al dolo
contenido en la accién finalista.

Asi los ejemplos se pueden multiplicar sin que el siste-
ma causalista los pueda explicar. El finalismo al poner énfasis
en la voluntad de la accion finalista, no en el mero resul-
tado, colocando al dolo como elemento subjetivo del tipo
de lo injsto y as puede explicar que s6lo el apoders-
miento con un fin de apropiacion pucda dar lugar a 8
imputacion del delio de

Resumicndo: a pesar del hallazgo. de los clementos
subiotiyos dl o Ia mayorfa de los autos
causalsa se adhieren 3 1a posicien de 1a antiju
objetiva, los menos a la subjetiva, considerando estos tlti-
mos que la antijuridicidad debe stender 2l acto animico, s
la conciencia de obrar contra derecho, sin que ello impli-
que, a su juicio, que esta valoraci6n subjetiva caiga dentro
de la culpabilidad.

Para el penalista Mérquez Pifiero, el maestro Hans
Welzel y otros autores proponen un criterio sintético, que
abarca tanto elementos objetivos, como subjetivos.’

En efecto cl autor germano sefala que:

Debido a la ambigiiedad del concepto objetivo ha surgido cl
‘equivoco de que la antijuridicidad s6lo podfa referirse al
aspecto objetivo (del mundo externo) de Ia accién, por ser un
juicio de valor objetive. En realidad, el empleo de Ia palabra

objetivo, en ambos casos, no tiene nada en comin. La antijuri-

“Derecho penal”, . Pl 198
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dicidad es objetiva s6lo en el sentido de un juicio de valor
general; su objeto, la accién, en cambio, es una unidad de
5 bie 'y subjetivos.

Dentro de los clementos subjetivos encuentra el siste-
ma, finalista de la accién, en primerisimo lugar, al dolo.

‘Ahora bien, la antijuridicidad es siempre para los fina-
listas la desaprobacién de un hecho referido a un autor
determinado, es decir, una conducta injusta por estar re-
ferida, a una persona concreta, el injusto de la accién
referida a su autor, es pues un “injusto personal”.

La accién finalista, es elemento esencial del concepto
de o injusto, s Ia teora de Ia accion final pone énfasis
en la acci6n, la teorfa causalista, lo hace en el resultad

como ya velamos, para Ia posicion del sistema

finalista, e clementos objtivos y subjetvos, dentro de

iltimos esta teorfa estudia lo injusto de los delitos
Golosostyllosijito o losdekios culposos.

B) El injusto personal. Al destacar Welzel relevantemente el
concepto d injuto personal, como una de s deas bsicas
a llamada teorfa finalista de la accion, llevé a Jescheck,
SRRl teorfa, como la del injusto personal, més
que de la accién final
Jiménez de Asda, critica la postura de Welzel ya que a
56 iciofenlaiobralsl penaling alemmin o ditiagucicon
precision lo injusto y la culpabilidad y asi escribe el wrata-
dista espaiiol al respecto:

En el mismo parégrafo se define lo injusto y la culpabilidad,
que en otro comprendido en la misma secci6n, se expone la
tipicidad de lo injusto, y que todas forman parte del capitulo
primero —de a primera parte— qucllva poe thalo £l dale

la necesaria diferencia de estas caracteristicas del delito es
harto dificil de lograr."®

1% iaxs WeizEL, “Derecho penal slemia”, o, cit, pig. 77.
110 Luss Jiutnez ok AsOA, “Tratado de derecho penal
pig 1020.

cit, tomo 11,
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Pensamos que fiménes de Asia o tiene raztn, pucs
en la obra de jelzel Derecho penal alemdn, se aborda
i radialyoria e I mcckinslenmin Lo St yant.
oo et fea in_iusu) penal (Io injusto de los delitos
dolosos y culposos) y en un capitulo separado, la culpabi-
lidad, por lo que al critica, al menos no parece dirigirse

al fondo de estas cuestiones.
resumen, para el causalismo ¢l fundamento del
injusto penal lo constituye ¢l “desvalor del resultado” y
lo se basa en €l concepto causalista de la conducta, es
decir, se apoya en aspectos externos, de ahf que resalta el
resultado como punto central de la valoracién; en cambio,
en el sistema finalista se apoya en el desvalor de la
accién que incluye no sélo el resultado, sino el des-
valor de toda la accién, abarcando la finalidad de la accién
sea ésta dolosa o culposa.

8. LAS CAUSAS DE JUSTIFICACION

En la teorfa finalista de la accién, la conducta tipica es
un indicio de la antijuridicidad de la misma, es decir, ese

indicio puede ser desvirtuado; en efecto, el propio orden
juridico al lado de las normas prohil n ciertos casos,
‘opone disposiciones permisivas que impiden que la norma
general abstracta se convierta en deber juridico concreto,
y asf aparecen las llamadas “causas de justificacion”. Las
causas de Jusiicacion po excluyen Ia Tipicidad, s decir
por ejemplo la accién tipica dolosa subsiste, pero esa con-
s tipaca. dolosana)serk anturKicay s apatuce. nna
causa de justificacién. La accion de privar de la vida a otro,
en legitima defensa, deja subsistente la materia de prohi-
bicion, el tipo, lo que anula es la antijuridicidad de la
conducta, el hecho conereto estd amparado en una deter-

sas de justificacion encontra-
s a Jgitizea defcnss, f cxaddsinpeesidady sl conser-
timiento del ofendido.

Los limites de este trabajo no permiten que dedique-
mos una exposicién sobre el tema de las causas de justi
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cacion, que en alguns sspectos generales, son semefantes
s ideas del sistema causalista sobre las causas de justi-
ﬁc:cxbn

9. CULPABILIDAD

Se acepta generalmente que la medida de la pena es la
medida de la culpabil daﬂ Ly asf Expresamente o cong:
nan algunos cédigos penal

Parainos penatiuad EGilgabilidad ademis de ser el
fundamento de la pena, es también el limi I proplz
pena y con ello una garantia en favor del ind pues
Fingina pona podré: exceder delFlte e la propiateals
pabilidad.

ligada

:la teorta de la pena,y por ende 3 1 propia jusficacion

e la

s deliglo RI¥aparesila péu conko il medida
del Estado fundada en la culpabilidad moral, cuya ba:

a perversidad del hombre, el hombre atenta por medio
del delito al contenido ético que el Estado protege, conte-
nido que deviene, a su vez, de la enorme influencia de la
iglesia en las sociedades euro)

En el siglo XVII, la pena busca desprenderse de ura
fundamentacién meramente ética y referirse a “fines ra-
clonilmehte verificables®, Aparece b prevencion como ba-
se de la pena y asi lo expresa magistralmente César
Becearia en ¢l capitulo XLI de su obra De los delitos y de las
penas cuando escribe:

s L i
principal de toda buena legislacién ... Quereis evitar los
delitos? Haced que las leyes sean claras y simples, y que toda
fuerza de la nacién esté empleada en defenderlas, ninguna

f Ias

clases de los hombres que los hombres mismos. "

(Césan Bacasin ob, et pdgs. 193 y 195.
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En el mismo sentido se expresa Manuel de Lardizabal,
contemporéneo de Beccaria, al decirnos:

m— o posibles v
los delitos, para no verse en la necesidad de castigarlos; y
cuando se ven precisados a ello, hecen que el mismo castigo,
que ya no pueden excusar, sirva por su aparao y publicidad
de preservativo a los demés. "

Posteriormente los penalistas profundizan en este tema

liferenciacion de la

margen de esas discusiones podemos sefialar que la
culpabilidad se enlaza a I pend y ésa e contemmpla como
i6n; pero al lado de esa forma de “justicia
Tt surge la idea de la escuela positivista
predomina un criterio determinista, s decir, al hom!
1o se le debe “castigar” pues éste s s6lo un instrumento;
su conducta est determinada por factores que no puede
controlar, por lo que no es la pena, la medida apropiada,
sino medidas de seguridad adecuadas a su peligrosidad
social, medidas que se le aplican en calidad de tratamiento,
para evitar mayores dafos sociles,
ara Claus Roxin, penalista alemdn contempordneo,
o finalista, el haber asignado a la culpab
lidad como fundamental funcién, !a de justificar el caric-
ter retributivo de la pena y la de constituir un limite de
cna.
- En cuanto al primer efecto, Roxin niega que pueda
justificarse que la culpabilidad pueda ser expiada por ¢l
cumplimicnto de una pera, o sea. que un e las s}
pueda solucionar otro mal (el delito).

La construcci6n te6rica de Roxin pasa por desechar tajante-

insostenible, dado que fundamenta la pena en una nocién

12 MUz E LaRbrzABaL v Ui, o, i, pig 86.
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ot 5

mmpubk en tanto que irracionalmente supone que un

x Rosia b culpabiliad comgle inalidades de pre-
e general y especial, pero no de caricter retributi

ya que la pena en su aplicacion busca la resocialiacion del
delincuente, que de lograrse, surtiré el efecto de preven-

ad 2= la culpabilidad como limite
de la pena, Roxin escril

Elpeinciploide clpahlidad exige poe e o determi-
ne claramente el dmbito de I idad, que las leyes
peoalcaino g clssion TN A S A
cualquier tipo de analogia en contra del reo; vinculado,
odo, el poder estatal a lex scipta ¢ impidiendo

una administracién de justicia arbitraria. El principio de
culpabilidad sirve también para determinar el grado mixi-
mo admisible de la pena cuando de un modo inequivo-
se lesiona una ley escrita. Si alguien conduciendo un
wehicilo @6 motor produce un accidente por un ligero

niente un pun-
de prevencidn general b imposleifn de tra
inciy

pero Ia vigen
iga Sy imponer una pena leve en casos
de imprudencia simple 2 se sacrifiqu
o it de) individin, ou. duteess de. 1 atoiackin
general.!

Claus Rosa, ariculo e s Revits ARSTURIS, s Faculad & Dercho e
Universdad . Mésico, 1990, nimero 4, P, 1

T ot Reron L ity revencin.cn v pear, it R,
Madrid 1981, pig. 46
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A) Culpabilidad de autor. Otro t6pico relacionado con la
Culpabildad y Iz pens & aquel que se refere 3 1 postora
del positivismo del concepto de peligrosidad", del que
deriva la llamada “culpabilidad de autor”, aceptada por
algunos tratadistas, en donde el delito es una expresion de
la personalidad del sujeto, pues su conducta solo repre-
senta una minima fraccién de esa personalidad, y para
juzgarlo debemos juzgar al autor, no al hecho. Este punto
de vista conduce, a juicio de no pocos penalistas,™ al abuso
del poder punitivo del Estado, pues la historia, y Ia lati-
noamericana en particular, demuestran cudn fi
de esa culpabilidad de autor, se imponen medidas

guridad mis severas que las penas mismas, con base en la
pretendida peligrosidad del individuo.

B) Culpabilidad por el hecho o el acto. A la concepcién de la
“culpabilidad de autor” se opone la “culpabilidad por el
hecho o el acto”, que se apoya fundamentalmente en la
conducta delictiva para formular el juicio de culpabilidad.
La culpabilidad por el acto se refiere al hecho concreto
inpuado, el cal debe quedar perfectamente enciadrado
en el tipo, asi la culpabilidad del individuo est limitada a
la pena consignada en la ley para ese acto violatorio,
situacion que opera, como una garannifa en favor del
individuo. De esta manera tiene vigencia el principio nu-
lium crimen, sine lege, sine poena.

C) Fundamento de la reprochabilidad. Sin duda uno de los
mis arduos problemas sobre la culpabilidad y del delito en
general, es la ya conocida discusion de las escuelas cldsica
¥ positivista, donde la primera “destaca la de que la culpa-
bilidad implica la aceptacién de que el hombre es “libre”,
es decir, de que existe libertad de voluntad”;"™ y la segu
da que nicga csa posibilidad de libertad y propugna su
determinismo.
”
dadde autor, en s tabaje L culpasilicad en el igho AT+ Bucnos Ales, 1590

o Mot Mo Honos Consderndone dogniics 1 polic i
entorno a a culpabilidad”, of i, pdg. 132.
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Ya habiamos expuesto el principio, que la medida de o
tiene
que partir de la base de que la mlpabllldad asuvezesla
medida de la responsabilidad del sujeto que llevé a cabo
la conducta tipica; de este modo, la “medida de la respon-
sabilidad” la tenemos que encontrar en la posibilidad de
er imputar a un individuo tal conducta, y esa imputa-
ci6n se apoya finalmente en la “libertad” del actuar del
njet.

sta maners, a culpabiidad entendida como medis
e responsabilidad, tiene como punto de partida, el
beshodttyae el harmbee o3 Sl s actiacab s, mode
u otro, situacién que los positivistas niegan terminantemen-
te, argumentando que tal “libertad” no puede existir, pues
es indemostrable cientificamente el llamado “libre albedrio”,
por consecuencia, la culpabilidad no existe.

En efecto, “no hace mucho, decia Engisch, que aunque el

concreto si us6 © 1o de esta capacidad, porque, aunque se
% eI e

siempre otros datos, nuevas circunstancias, etc., que la harian
d\sunvz La capacidad de poder actuar e un modo diferente
) por i

Por esa indemostrabilidad de “libertad” para actuar,
algunos autores niegan la existencia misma de la culpabi-
lidad, pues la “libertad” como base de reproche es un
contenido que no puede, afirman, considerarse en forma
seria, pues la cadena de factores que en cada caso se puede
dar, son infinitos, mismos que influyen en el individuo,
destruyendo la supuesta “libertad”.

05 de quienes niegan el libre albedro, llegan a
opinar sobre la posibilidad de una “pena sin reproche”, es
decir, que la pena no sc fundamenta en la culpabilidad.
Asi dicen, si la pena presuponc la culpabilidad, y la culpa-

117 Mosts MORENO HERNANDEZ, “Teorta general del delit”, ob, i, pi. 120.
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apoya en el reproche a la libertad de eleccion,
Gltima no es demostrable, la culpabilidad no existe, y
Ia pena no encontraria su razén de existir en esa supuesta
culpabiidad.

Sin a pesar de las objeciones que sobre la
culp:hxhdad e han plameado, €1 sisema causalia y el
sistema finalista, en términos generales, parten del supues-
1o, de que existe la posibilidad de ecion da sujeto en la
conducta que realiza y ello permite considerarlo culpable
de esa conducta.

As pues, creemos que la pena debe responder a fines
que garanticen la mejor convivencia y en ese fundamental
objetivo, de caricter preventivo, general
Faten ol Somcrpta/iis o culpabilidad donde €l sujcto
tenga la posibilidad de elegir entre la conducta transgre-
sora de la norma y la que no la conduzca a ella, y dentro
de cse limite, opera un margen de libertad que serd el

La carta magna del delincuente, vendri a Fombiurien
que no se le impongan penas que excedan los limites de
1: 8 propia culpabilidad, con fespeto a fines de a propia

na, preventivos v de rehabilitacién. ar» una mejor con-
e aeial

D) Culpabilidad normativa. En otro orden de ideas, el desa-

rrollo del concepto de culpabilidad ha sido lento y abarca

un largo periodo de la humanidad para desprenderse de

una mera culpa por e resultado, o responsabilidad objet-

va, a un concepto valorativo de reprochabilidad,

for ¢l concepto causalista tradicional de que  1a culpzhl-
lo

a
pon e el it postura adoptad:
por Liszt, la culpabilidad consiste en “la relacién anfmica
del autor con el resultado”, postura que a la postre results
imposible de sostener, por Ia problemitica que surgi6 con
los llamados “elementos subjetivos del injusto”, “Ia culpa
inconsciente”, “la tentativa®, etc., que condujeron a dese-
char la culpabilidad con una base exclusivamente psicol6-
gica, y aparece la teorfa “normativa de culpabilidad”.
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En efecto, al abordarse el problema de la llamada culpa
sin rzprescmarldn © inconsciente, no se podia sostener la
existencia de la “relacion psicolégica entre el sujeto y el
e s o e R i
falta, es precisamente esa fala de representacién psicologica.

La escuela llamada de Baden-Baden, o de la filosofia
de valores, (a la que perteneci6 el tratadista Frank a prin-
cipios de este siglo), plante6 que la culpabilidad no puede
ser reducida a una mera relacion psicolégica, sino que
debe ser referida a un “juicio de valoracién, a un juicio de
reproche”, y naci6 asi ¢l concepto normativo de la culpa-
bilidad.

Para la teorfa finalista de la accion, la culpabilidad es
estricta, pero indiscutiblemente un juicio de “reproche” a
Ia accién finalista tipica, coincidiendo con Frank en que la
culpabilidad e fundamentalmente valorativa

‘Welzel sefala que a la contradiccién entre la accién y
el ordenamiento juridico, debe agregarse el reproche
sonal contra el autor por omitir la accién antijuridica,
cuando estaba en posibilidad de hacerlo.

i bien, Welzel acepta l postulado de a torfa porma-
tiva de la culpabilidad como “reproc] , difiere de
In kot i Pran et tet il 165 Sxicialss a sabce:

a) En el “poder en lugar de ello” es donde radica la
culpabilidad, es decir, el fundamento del reproche perso-
nal se apoya en que el autor pudo motivarse de acuerdo a
la ley, de acuerdo 2 las exigencias del derecho, y al no
hacerlo da motivo para reprocharle su conducta;

b) En el concepto normativo de la culpabilidad de
Frank y sus seguidores dentro del sistema causalista, si-
guen aceptando al dolo como especie de la culpabilidad,
aceptando que en el dolo se establece una relacion siquica
entre el autor y el resultado, agregando que tal relacion
es reprochable; la teorfa finalista, como ya hemos apunta-
do suficientemente, el dolo se ubica en el tipo, en donde

da la relacién psicologica, y en la culpabilidad finalista
5610, y es0 es lo valioso, se da tinicamente el reproche como
valoracién. A juicio de la tcorfa finalista, una cosa es la
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reprochabilidad como valracit, y otra el dlo como ofjl de

n En la teorfa finalista se excluyen los clementos sub-
jetivos anfmicos, que corresponden al tipo y se conserva
inicamente la reprochabilidad;
pabilidad en la teorfa finalista, se apoya en el
“portr e ugaridorello"s I iebefalnarmarivist Cuatalista
se aferra al concepto ms genérico de “libertad
¢) Por tGltimo, Welzel, nos dice:

L p il
noce, igual que la acusacion de subjetivizacion de lo injusto, la

por los contrarios “debe ser-poder” en el desarrollo de la
teoria de lo injusto y la culpabilidad.'*

E) Elementos de la culpabilidad. En la teorfa finalista de la
accién los elementos de la culpabilidad son:

4) La imputabilidad o capacidad de culpabilidad;
bEl conommento de la antijuridicidad del hecho co-
meti
LJ L aigislidad de un compormumisato disinio:

4) La imputabilidad se ubica en este sistema como un
elemento de la culpabilidad, a diferencia de la mayoria de
los penalistas del sistema causalista, que lo colocan como
un presupuesto de la culpabilidad, ya que consideran que
la imputabilidad se funda en el “libre albedrio”

La imputabilidad para el finalismo debe ser entendida
como la capacidad del sujeto, atendiendo a sus fuerzas
potFiiEas) b i Frarssiti pemcrdbIid Vb

Welzel dedica una amplia exposicion al problema del
libre albedrio, el que a su juicio debe ser abordado desde
diversos puntos de vista (antropolégico, aracterolégico y
categorial).

118 s WaLzet, “Derecho penal lemdn”, o. et pig. 200.
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Para este distinguido penalista alemén, en el aspecto
antropolégico, al hombre, a diferencia del animal, se le
indica el camino y se le confia su realizacién, la que em-
prende de mil maneras diversas; caracterolégicamente el
hombre posee impulsos que en alguna medida, pueden ser
dirigidos de acuerdo a necesidades u objetivos, pero es
posible la regulacién de sus impulsos, de acuerdo a un
sentido y valor. De esta manera, ¢l problema del libre
albedrfo, no debe plantearse como un problema de exis-
tencia, sino a un nivel de “cémo” se puede dar ese libre
albedrfo, 0 sea su aspecto categorial. El libre albedrio, no
es como lo plantea el sistema causalista, de poder actuar

otra manera, sino de la liberiad de actuar en el sentido de la Ley.
Asi Welzel nos dice:

: 3 e
el dejarse arrastrar por los impulsos contrarios al valor."®

Para Francisco Mufioz Conde, el finalismo encuentra
en la funcién motivadora de la nnnm penzl el I'undamenw
de

bilidad de obrar de un modo duunw La motividad zs.
segiin su criterio:

La facultad humana fundamental que, unida a otras, (inteli-
ia, afectividad, et i il

un sujéto y, en consecuencia, la exigencia de responsabilidad
por I acci6n por €] cometida."™
La imputabilidad en el sistema finalista es sinénimo de

capacidad e, culpahilidad, capacidad de su autor, y s
integra a su vez de dos sub-clementos:

19 “Derecho penal lemdn’, por HANS WELZEL, ob i, pig. 209. Cabe sefalar

‘mod, sino que el legislador, desde puntos de vista juridico-penales, quiera hacer

Fuob. i,
ipabiidad
Pég. 71,

125 “Teorta el deito”, por Faancisco Muoz Cox, ob. ci, pig. 135,
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1. La capacidad de comprender o injusto del hecho,
(momento cognoscitivo o intelectual).

2. La capacidad de determinar la voluntar conforme a
esa comprensién, (momento volitivo).

La capacidad de culpabilidad se forma, cuando el
autor tiene comprensién de lo injusto (momento cognos-
citivo) y determina su voluntad en ese sentido (momento
volitivo).

Cuando se trata de un menor de edad, o estados anor-
males, como pueden ser el retraso mental, se puede anular
la capacidad cognoscitiva o volitiva del individuo.

La capacidad de comprensién de lo injusto, se refiere
a que al autor se le exige pueda reconocer que su conducta
transgrede normas sociales indispensables para la vida en
comiin, no es necesario que conozca el hecho como tipifi-
cado por la ley. Por ello, si no sc da csa comprension,
puede presentarse una causa de inculpabilidad.

En el sistema causalista, la corriénte dominante en la
teoria normativista de la culpabilidad, al referirse
a la imputabilidad, sefiala que la misma se integra por la
capacidad de querer y la capacidad de entender. Aun
cuando estos conceptos son semejantes a la capacidad de
comprender lo injusto del hecho y a la capacidad de de-
terminar la voluntad conforme a esa comprensién, estos
conceptos, los del finalismo, son mis profundos, sc afina
su riqueza conceptual, asf cuando se exige la comprension
y determinacion del caricter ilicito, se exige mds que un

idad dej6 de explicarse como
capacidad de responsabilidad individual por los actos re-
alizados libremente, y pas6 a entenderse como caf

ser motivado por la norma penal y su correspondiente san-

libertad o, si se prefiere, seres irresponsables de sus hechos

(por ejemplo, los enajenados mentales), sino seres no mo-
tivables por la norma”.'*

121 MawEL GOMEZ BENFTEZ “Teorta juridica del delita”, ob. i, pig. 450
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esta manera, la inimputabilidad como capacidad de
culpabyhdad no se refiere, a la manera del sistema causa-
lista de un libre albedrio, sino en forma més precisa, a la
posibilidad o capacidad de que el sujeto se haya podido
motivar, de obrar conforme a Ia ley, no en el sentido del
normativismo de Frank, de haber podido obrar de otra
manera, sino de haber obrado en el sentido de la ley.

b) El conocimiento de la antijuridicidad del hecho,

requiere como requisito de prelacién l6gica de capacidad
de culpabilidad, es decr, que el sujeto sea imputable, que
se presenten tanto el momento cognoscitivo (intelectual),
como el volitivo (voluntad).

De este modo, siendo el sujeto imputable, para el sis-
tema finalista sc plantea el estudio del segundo elemento
dela culpabilidad, es deci, Ia posibilidad de compren-
sién de o injust, pero al nivel del hecho singular

resenta
e sujeto, con mdependm(la de que realice 0 o la accién
u omision tipicos; en cambio, el conocimiento de la antijuri-
dicidad, e acoualzacion de I comprensicn y motivacién
; en el hicho e TaNolicion dc b pora.

e emenns caveaio tradicional, parte del supuesto de
que siendo imputable el sujeo,  nivel de la culpzhlhdad
debe constar si actud dolosa o culposam a que ubic
al dolo y a la culpa dentro de la mlpabihdad J Ahora i,
esta forma de concebir el delito entrafia que quien actu6
con_dolo o con culpa, lo hizo con conocimiento de la
antijuridicidad al momento de realizar la conducta tipica,
de ahf que el sujeto al obrar dolosa, pero bajo el error de
que su conducta era juridica, tal error es irrelevante como
causa de exclusién de su conducta dolosa, ya que se apegan
al principio error juris criminalis nocet.

En este punto, el causalismo plantea el problema del
llamado error. Al exponer en el capitulo anterior el siste-
ma causalista, éste sefiala, que en torno a la culpabilidad,
se debe tratar el tema del llamado error, mismo que clasi-
fican en error de hecho y de derecho, a su vez el error de
hecho lo subdividen en error accidental y esencial.
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Por su parte, el sistema finalista, distingue entre error
de tipo y error de prohibicion. El error de tipo se reficre
al desconocimiento del sujeto en alguna circunstancia ob-
jetiva del hecho que pertenece al tipo legal, que puede ser
n elemento descriptivo 0 normativo del tipo, por ejemplo
Iz causalidad, el sojeto el bje, I honestidad, a sjeni-
dad, el caricter de funcionario, etcé
&1 error de tipo, 0 sea el ervar sobre los clementos del
tipo. excluye el dolo, y Iogicamente, ni squiera e planiea
e de i conilisain sive Bt iricoTysmacuod
l‘;abl

Sin embargo, si el error de tipo es de caricter vencible,
puede dejar subsistente la responsabilidad a titulo culposo.

El sujeto que dispara sobre una persona confundién-
dola con un animal, y la mata, no responderi por homici-
dio doloso, pero si a titulo culposo, si el error en que
incurri6 se debié a su imprudencia o negligenc

El error del tipo puede recaer sobre los distintos ele-
mentos tipicos, como pueden ser:

1. Error sobre el objeto de la amﬁn (error in abjeto, vel in
persona). E: esirrelevant

de la persona sobre los que recae o cciom; o miemo da que
“A” se apodere del automévil de “B”, que creia propiedad de
“C”, 0 que mate a “D” en lugar de “E”. En algunos casos, la
cualidad de la persona determina la comision de un ti
distinto (mata a su padre por error, confundiéndolo con un
extrafio, realiza un parricidio, en lugar de ser un homici-

> : : A

homicidio) en concurso con un delito imprudente consumado
(de parricidio). Igual cuando los objetos son heterogéneos
(dispara contra el perro y alcanza a su duefio),
2. Error sobre Ia relacién de causalidad. En principio, las
iales, 0 que no afectan la
S querido por el autor, son irrelevantes (“A” dispara
contra *B” con 4nimo de matarle, hiriéndole levemente, “B”
muere a los pocos dias a causa de una infeccion de la herida),
Por el contrario, si el resultado se produce de un modo
totalmente desconectado de la accién del autor, todo lo mis
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podrs imputarse el hecho como tentativa. (En el ejemplo
anterior, “B” muere posteriormente a consecuencia del incen-
dio del hospital).

3. Error en el golpe (abervatio ictus). Se da sobre todo en
s AL o b ey Wk S e 2
mala punteria alcanza a “B”, cuando queria matar a “

con un homicidio consumado por imprudencia.
. El mismo tratamiento tedrico que tus
merece el llamado dolus generalis En este caso el awtor cree

un hecho posterior (el sujeto, tras haber estrangulado a su
victima y en la creencia de que la ha matado, Ia tira por un
precipicio, para ocular su delio, siendo entoncs, cuando la

secuencia del golpe en la caida). En la préctica, parece més
* et s

el

ylo i
5. El error sobre los elementos accidentales determina la

su caso, del tipo cualificado o privilegiado.

El error de prohibici6n se presenta cuando el sujeto se
equivoca, se confunde, tespecio 0 al conocimiento de la an-
tijuridicidad de su conducta.

Elerror ic 1 error sobre: icidad del
hecho, con ple conocimiento de la realizacién del tipo
(uege, con pieno dolo de ipo) £l aor sabe o que ace, e
supone erroncamente que estaria permitido; no conoce la norma
e Dl Jp eenoi=

uno de estos errores excluye la r:pm(hzbdbdzd econs
evitable, 0 la atenda si es evitable.

12 Frcisoo Muioz CoNDE, “Teorta general del delto”, ob. it pigs. 62 y

padre y por Pr
‘por error mata a "B sigue siendo

2 un extrato, sré homcidio doloroso, o
ho

2 Haws WeLzaL, “Derecho penal alemin”,ob. i, pigs. 232 y 235,
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Welzel escribe que el error de tipo y de prohibicion,
son conceptos que o han sido ficildisoinguiros, y que a
ello ha contribuido la teoria del error del sistema ca
En efecto, ete penalista aemn, nos explica que el error
de hecho y de derecho manejado por los causalistas,
descartarse, pues el error de tipo pucde darse sobre "he.
chos” como son “cosa”, “cuerpo”, “causalidad”, etc., pero
gambién sobre concepios normativos, como pusden ser
cardater lasivo”, “sjenidad", “documents”,etcéera

por ejemplo, quien se apodera de una cosa que
e piensa que es propia, se equivoca, incurre
en un error de tipo, ya que no sabe que se esté apoderando
de una cosa ajena; el caricter de ajenidad ni siquiera lo
considero debido a su error. En cambio quien cree tener
d de apoderarse de-un bien, que sabe ajeno, pero
ue cree tener derecho a apropidrselo a titulo de comy
saci6n, yerra sobre la antijuridicidad de su conducta, incu-
rre en error de prohibicicn,

D erior, en la teorfa finalista hay
errores “de hecho” que puedcn dar lugar a errores de
tipo, o bien a errores de prohibicion, por lo que esta
distincién de los causalistas no tiene razén de existir.

El error de probibicion tampoco puede, ni debe ident-
ficarse a “error de derecho’; el error de prohibicién recac
sobre la anuJundlcldad del hecho real, y tal error pucde

Los estados putativos (legitima defensa putativa,
obediencia jerdrquica putativa, etc.), dejan subsistente
el dolo, pero desaparece la culpabilidad por la presencia
del error de prohibicion, puss el sujto cree fundads-
mente que obra con apego ley.

Si el dolo es la voluntad d ida a un fin (se trate del
sistema causalista o finalista), es evidente que sostener que
quien dispara voluntariamente y con un fin de defenderse
de un supuesto ataque, creyendo obrar en legitima defen-
sa, sin duda que dolo, pero con falta de la con-
ciencia de la anujundlcldad y su conducta no serd culpable,
solucién que nos parece acertada, y la causalista de negar
la existencia del dolo carece de razén.
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Asf un enajenado mental puede obrar dolosamente,
ro por carecer de capacidad de culpabilidad no podrd
ser culpable. En el caso de que este enajenado obre en un
supuesto de defensa putativa, la soluci6n serfa la misma,
es decir, su conducta serfa dolosa, pero no culpable por
error dé prohibicién.

En el sistema finalista, si el error de prohibicién s
vencible, puede dar lugar tinicamente a atenuar la culpa-
bilidad, es decir, la reprochabilidad y por ende la penali-

, pero no podria convertir una conducta dolosa en
culposa, como algunos autores han llegado a sostener.

bre ste paticular 1 legilacion penal espaola en su
reforma de 1983 al articulo 6° bis ), di

N N Bh y

Sielerror fuere vencible,
se aphma rchn]adz 1a pena en uno de dos grados....

Es evidente que la legislacién espaiiola acepta el crite-
rio finalista de que el error venub?z de prohibicién, no
aniala e dolo o sy o el e e e

sumiendo: para Welzel FE1eratamiE e el
prohlhmén debe sujetarse para su estudio a dos funda-
mentales principios:

1. Que es contrario al principio de culpabilidad defender la

distincién de error de hecho-error de derecho penal y extra-
nal.

2. Que la conciencia de la antijuridicidad (de estar prohi-

es

pero no del dolo .. si el error sobre la antijuridicidad

se excluye culpabilidad y . si fuere eviable, de la
misma manera serdn la c\l.lpabvlldzd ¥ la pena correspon-
dientes al error, atenua
El error evitable sohn 1a probibirion e wia canss de
del il i i

por MIGUEL A. COBOS GONEZ OF Linakss, Edit. Edersa, Madrd, 1967, pag. 152.
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©) La exigibilidad de ora conducta constituye el tercer

elemento que integra la culpabilidad en el sistema finalista.

Logicamente, el snjeto para ser culpable, previamente
se debe determinar su imputabilidad y Ia conciencia de Ia
antijuri i i e el
e eon Tt Rs Sk aiies
Techo, y con tales clementos sc matcrializa 1 culpabilidad
de la f6rmula “poder en lugar de ello”, a que ya aludimos
anteriormente.

En la doctrina causalista normativista se suele sefalar,
que en casos excepcionales, pueden concurrir las llamadas
“causas de inexigibilidad” de conducta distinta a la reali-
zada por el sujeto. Esta docirina, agrega, que en caso de
presentarse tales causas, queda subsistente el dolo o la
culpa, aun cuando la conducta no resultarfa culpable.

En el sistema finalista, la “exigibilidad” estd presente

en la capacidad de culpabilidad y en el conocimiento del
injusto.
La comprensién de la exigibilidad queda més claro al
plantearnos las causas de “inexigibilidad de otra conducta”,
que son “situaciones extraordinarias de motivacién, en las
cuales se encuentra fuertemente disminuida la posibilidad
de motivacién conforme a la norma y con ello la culpabi-
lidad, f pder n lugor de ol como por sobre todo en cl
estado de necesidad penal exculpane

10. CAUSAS DE INCULPABILIDAD

Obviamente las causas de inculpabilidad en el sistema
(inalista serén aquellas que anulen cualquiera de los cle

ntos de la culpabilidad, es decir, que impidan que s
presente la capacidad de culpabilidad (imputabilidad) o la
comprensién de lo injusto, o la exigibilidad de la conducta
ajustada a derecho.

En alguna medida ya hemos tocado algunas de estas
causas de inculpabilidad, y sin pretender agotar su estudio
ks s s BRI e e e

% Haxs WeLzaL, “Derecho penal slemi”, ob.cit, pég. 248.
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A) Por falla de capacidad de culpabilidad. La capacidad de
culpabilidad tiene, como ha quedado expuesto, un momen-
to cognoscitivo (intelectual) y uno de voluntad (volitivo).
consecuencia, la falta ‘momentos,
o de ambos, trae como efecto la i idad del sujeto
y por ende de su culpabilidad.
Welzel, con base en la legislacion penal alemana, con-
sidera la existencia de grados de la capacidad de culpabi-
lidad, y refiere las siguientes:

imput

) La minorts de edad, hasa los 14 afos, donde cxiste
a causa de su
al y social, que presume la propia ley;
) La capacidad eventual de culpabilidad, para quicnes
hayan cumplido de Jos 14 2 los 18 iios de cdad, donde s
capacidad va a constatarse en caso particular, y de
acuerdo al grado de su capacidad de culpabilidad se le
aplicardn penas disminuidas, o medidas educativas o de in-
ternacién para su curacién o asistencia. o las que s estimen
prudentes;

©) Los sujetos con capacidad e-entual de culpabilidad,
como es el caso del sordomudo que a causa de su dolencia
es retardado mental;*

d) La incapacidad de culpabilidad que se presenta en
los estados mentales anormales como son: la perturbacién
de la conciencia, trastornos transitorios de la conciencia de
corta o larga duracién (como pueden ser desmayos, hip-
nosis, delirios de fiebre, etcétera), la perturbacién patol6-

gica de la actividad mental (1a sicosis en sentido médico),
it debilitades mentalcs (a oligofrenia, In imberilidad, 1

rturbaciones mentales de grado menor), éstas iltimas,
rigen para el elemento volitivo, o sea la determinacién de
voluntad conforme a la norma es la que se afecta, pero
basta que el autor no estaba en condiciones de reconocer
el injusto para que se presente la causa de inculpabilidad.

1% En este punto, a nuestro juicio, yerra WeLzzL, pues los sordomudos de
wditiva. Es

de comunicacién con los oyentcs
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La opinién de Welzel en el caso de la actio libera in
causa es en el sentido de que se trata de una excepeion
al pnnclplo de incapacidad de culpabilidad, es decir, que

el sujeto al realizar la conducta tij
ErT T e imputable porque pre-
viamente se colocs en ese estado, sea en forma dolosa
culposa.

El sistema nusa.hs\z l.mdmonzl scgun hemm visto, ubica

la

B o clemenio] s bt R
generales con el sistema finalista en cuanto a las causas de
inimputabilidad que seiiala Welzel.

Ahora bien, trétese del sistema causalista o del finalista,
cuya orientacién haya recogido determinado cuerpo de
leyes, a la fecha subsiste la problemitica de que los térmi-

maneja el juez. En algunos de estos puntos, como en el
concepto de enajenado y trastorno mental ransitorio hay
entre la terminologia penal

yla pnqludmzu, en este punto.'”

Por desgracia, todavia a la fecha subsiste esa falta de
correspondencia, y no s6lo en la determinacién o no de la
capacidad de culpabilidad, sino en el terreno atn més
resbaladizo de las medidas aplicables a quicnes sc les de-
termina su inimputabilidad.

efecto, Muiioz Conde, citando a Szasz, nos dice:

La historia demuestra que ciertas personas son recluidas en
hospitales psiquidtricos no porque sean peligrosas, ni porque
estén i i i

sorios de la sociedad, cuya persccucion es justificada por la
propaganda y la retérica siquidtrica. ™

127 Fnaxcisco MuRoz Cons,“Teorta general del delito” ob. cit. pig. 145
15 pag. 154,
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B) Por desconacimiento de la antijuridicidad del hecho cometido.
En cuanto 2 Ia comprensicn d lo injusto o conciencia de
la elemento de la

destruirse por el limioeeie prohibicién.

Ariesgo de pecar de reiterativos, la teoria del error, la
refiere el sistema causalista dentro de la teorfa del dolo, y
disinguen el emror de hecho esencial ¢ invencible, del
error accidental (aberratio in_personan),
como del error de derecho (error iuris nocet).

Para el finalismo la teorfa de error se presenta, sea
como error de tipo, 0 como error de prohibicién, las cuales
1o pueden identificarse con el error d hechoy e derecho
del causalismo, como ya queds explicado al estudian
segundp clementn de Ia culpabilidad del sistema T
lista.

lando, podemos decir a modo de ejemplo, apli-
cando e sstema finalisa, en el delito de bigamia s sfiala
que tal delito se comete “cuando se contrajere segundo o
ulterios i hall
am:nor 1 refmm:la tipica al consignar conceptos como
" y sobre todo “legitimamente”, estos clemen-
ou 4om e cardcaee normiativo, por 1o que s el sujeco cree
isuelto legal-
e
prohibiien, s conducta dolos exite, pero 1o resula cul
le porque actu6 pensando que su conducta era licita.
G o AL i R e pero que
aluden a una ausencia de justificacién, asi por ejemplo en
el delito de despojo que senala “al que de propia autori-
dad”; aquf el concepto de “propia autoridad” precisa la
ausencia de jusificacin e 1a conduca, de ahf que el error
sobre el derecho de desposcer a una
Bucie oonsilcrinic.cong) sin:ccvotyole problbicisa. s &l
error es invencible, de este modo su conducta resulta do-
losa pero inculpable, ya que el autor equivoca sobre
comprensién antijuridica de esa conducta, la que €l crey6
juridica.
Cada caso deberd estudiarse para resolver si se trata de
error de tipo, o error de prohibicién, y s6lo cuando el
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error se refiera a la comprension de lo injusto seré error
de_prohibicién, dejando subsistente el dolo, pero no la
culpabilidad.

C) Por inexigibilidad de otra conducta. Los casos de inexi-
gibilidad de otra conducta, son excepciones al principio
general del deber de cumplir con los mandatos norma-
tivos, sin embargo, en algunos casos, el nivel de exigen-
cia de la ley admite que al sujeto no se le pueda pedir
que cumpla con esos mandatos, por encontarse en deter-
minada situacién extrema; tal s el supuesto del estado
de necesidad excluyente, cuando el sujeto, sin tener la
obligacion legal por su oficio, pofesién o ocupaci6n, de
el peligro, sacrifica un bien juridico para salvaguar-
dar su vida, el honor, o la libertad, o la vida, honor o
libertad de un familiar, o un ser querid
Asi, en el famoso caso del naufragio de Medusa, un

de manera adecuada a la norma, en esa especial situacion.

El derecho no puede exigir comportamientos heroicos, o en

extremas alguien prefiere realizar un hecho prohibido

ley penal, antes de sacrificar su propia vida o su imegridad

fisica. En este caso, la no exigibilidad de un comy

distinto en esas situaciones no excluye la antijuridicidad (el
ho no es justificado por el ordenamiento) sino la culpabi-

lidad (el hecho sigue siendo antijuridico, pero su autor no es

culpable).

Welzel considera que es el estado de necesidad excul-
e o disculpante, ef mds importante caso de 1o exi
lidad de Ia conduc

El/Eaailo de necesidad cxenlpante caige e ol s
de peligro en que se bica el sujeto sea real, grave, inmi-

 Francisco MUROZ ConpE, “Teoria general el delto”, o, cit. pdg. 164,
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nte, que no exista otro medio adecuado, para evitar el
Wity del bien juridico y sin que el sujeto tenga la
obligacién de sufrir el peligro o el riesgo, como lo serfa el
caso del marinero, el policfa, el bombero, etcétera.

También operaria la no exigibilidad, en ¢l caso de
estado de necesidad por coaccién, donde ¢l sujeto ante la
amenaza de un mal, real, inminente, sc ve compelido a
jecutar un hecho delictuoso, para salvaguardar Ia vida, <l
honor, propio a ajenos, como ser el caso del funcionario
bancario que tom: el dinero de la caja y lo entrega a
uienes se encuentran amenazando, en su hogar, a su
amilia.

n se puede presentar el caso del estado de

necesidad exculpable, su conducta no seré culpable; si ¢l
error era vencible, su acci6n serd sin duda dolosa y anti-
Juidics, pero su culpabildad result atenvad y 1a pena
deberd ajustarse a esa medida atenu

Para algunos autores el miedo ,;m= e insuperable,
coloca al sujeto en una situacién en que ante la amenaza
de serle inferido un mal, y presa de miedo, atenta contra
bienes juridicamente tutelados, es decir obra dolosa y an-

de otra conducta,

Esta soluci6n al caso del micdo grave e insuperable, es
considerada por otros penalistas como un caso de inimpu-
abilidad, a que el micdo anula s capacidad de culpabi
lidad, es'decir, el sujeto no logra la comprensién de lo
injusto, o bien si lo logra, no puede determinar su volun-
tad en el sentido de la ley, se anula su capacidad volitiva,
su voluntad.

Otros casos que se mencionan como e no exigibilidad
de otra conducta, son el encubrimiento entre parientes, o
ef caso de 1n mujer violada que se provoca €] shorto (cusn
do este tipo de aborto es punible).
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CAPITULO 11

FUNDAMENTOS DE LAS TEORIAS
CAUSALISTA Y FINALISTA

A) La accitn;
mh)umw C) El nexo causal 3. Ausencia de:
condica 4. Tpo  tpcalad: 2) e de dl; ) B de
<) Tipo de culpa. 5. 6. idicic
cinuso. 7 Crusas de jusificacion o xclusion del injusto

nimld YL eopbiiad deotrs conducta. 9. Causas de
inculpabilidad. 10. Consideracién final.

1. FUNDAMENTOS DE LAS TEORIAS CAUSALISTA Y FINALISTA

La disusién en torno a s sistemitica de I teorfa deldelito
ha sido continua; a partir de los cldsicos surgi6 la necesi-
dad de comprender el e T s o mhermte
naciendo asf la sistematica de esta materia, que por apo-
yarse en los cuerpos de leyes recibi6 la denominacién de
dogmitica juridico penal. S
tes que en el terreno de la sistemitica de la teoria del delito
han dominado desde fines del siglo pasado hasta la actua-
lidad, es decr: el sstema cuusalsta el sistema finalise.

Cabe r que ubicar a los penalistas dentro de
unolu{oteo aistcma, selHera eh T A FE pALIOA He e
premisas fundzmenules de cada sistema.

Ast, los juristas que se agrupan en torno del sistema
cavsalist, aceptan que o prmer clemento del delito lo
constituye una “accién u omisién causal”, que se concreta

en un movimiento, o ausencia de movimiento, corporal
voluntario; que el examen sobre el proceso psicologico que

138
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determing exa aeitn w omistn, e decir, del dolo o I3
ulpa, no pertenecen al estudio de la fase objetiva del
Gl i el sabjeetva, e de s chlpabiliaad)

Para el causalismo, pertenccen a la fase objetiva de la
mecanica delictiva, la accion (y la omisién), la tipicidad y
la antijuridicidad; a la fase subjetiva, corresponde la culpa-
biidad (el dolo, a culpa), y para algunos la preterinten-
cionalidad.

El sistema finalista, por el contrario, parte de una
acci6n (u omisién) fnalista; ubica l dolo y Ia culpa en cl
terreno de la acci6n (u omision) tipica; no acepra la distin-
ci6n de los causalistas en fase objetiva y subjetiva del delito;
Ie otorga a1 culpabilidad un contenido diverso,excluyen-
do de este elemento el dolo y la culpa, que se ubican en
ol catudio de In Gpicidad.

El origen de estas diversas concepciones metodologicas
las encontramos en:

Ia cambiante historica de la teorfa del delito que refleja con-
trastes materiales y metodolégicos, vinculados al nacimiento
3% mievas HAABAA oo P Sy ol ety
ala progresion del pensamiento filosdfico.

El fundamento filoséfico naturalista y formalista es la
i e s propugnado por Liszt y Beling,
al cual se contrapuso el criterio teleol6gico y referido
2 valores desarrollado por la escucla de la “filosofia de los
valores” o escucla sudoccidental alemana, en donde su
resultado dogmético més importante es el desplazamiento
del concepto formal de la antijuridicidad, como contradic-
ci6n a la ley, a un concepto material, referido a un fin de
proteccion juridica, a bienes juridicamente protegidos.
Asi pucs, en el sistema causalista:

L i Eltipo es
un sentido de de los el
res dell wes, de la fuera del
WILHELM GALLAS, “La teorfa del delito en su momento acwal", Edit

B, B Espaa, 1959, pig. 5
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4nimo del autor; ademds, como algo aiin totalmente libre de
desvalorar, de antijuridicidad neutra, es decir, definido en

L bastas

traposici6n del hecho objetivo con oo juridico; concep-
ci6n que concuerdan con la consideraci6n causal, ciega, de la
accién.

s¢da por primera vez Ia formulacién de un juico de valora-

ity psiquica cntre el autor y la parte externa del
hecho (resultado producido). Es en la culpabilidad donde se
plantea apenas el problema sobre el contenido de la voluntad;
por ello, es que el dolo y
&ta. La imputabilidad, en cambio, fuc entendida como un

vistas, fueron también ordenadas como elementos e sibjet
vos de la culpabilidad. Ls tentativa y la consumacién, la aulorfa.
7 la poricipacitn, lo unidad y lo pluralidad de alua«, son

nes de la forma fundzmemzl cracterizada por la accién de
ejecucion y el resultado.”

Es evidente pues, que el sistema causalista se apoya en
1a filosoffa positivista y ve el fenémeno juridico penal de la
accién, como un hecho dc orden natural, libre de sentido
7 valor Causlidad ciega?).

b o, i Hnaliach s ipira < 1a losofl
e a su vez es el fundamento de la escucla
Hamate Shosofa de tos valores , desarrollada en Alema-
nia a principios del presente siglo, donde se plantea que
el derecho no es una reproduccién de la realidad, sino el
resultado de conceptos extraidos de esa realidad 2 través
de una elsboracion metodoldgica fundada en “valores” y
“fines”.

3! Moists Moo Hixxixpiz, el estado actual de Ia dogmisica
Jorklco et meslans, Chéciatle 50 LI, 5. Mk, 1508, pig 38
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En forma muy esquemtica podriamos decir que en el
sistema causalista el método determina el estudio del ob-
jeto; en el sistema finalista el estudio del objeto determina
el método.

Si bien, como ya hemos visto, tanto el sistema causalista
como el finalista, manejan los conceptos de accion, tipi
dad, antijuridicidad, imputabilidad, culpabilidad y punibi
lidad, los mismos, sc contemplan de modo distinto, y les
conceden diverso contenido, de acuerdo a a diferente
fundamentacién filosofica jurfdica que los inspird y a
distints fncion jurtdica que es asignan. El HEER
de esos fundamentos filoséficos, nos permite conocer la
razén de a divera esencia que cada Mremziosorgaa Jos
elementos del

A connnuaclén pun(uahuremol las principales discre-
pancias de dic mas de relacién a cada elemento del

2. CONDUCTA TIPICA

Desde luego que sin entrar en la discusién de la adecuada
terminologia del primer elemento del delito, los conceptos
de accion u omisi6n son punto de partida en la teorfa del
delito.

A) La accion

El sistema causalista concibe a la accién de un modo
“naturalistico” como relacién de “causa” a “efecto”. La

interesa analizar aspectos internos, sino externos; se pone
énfasis en el resultado, mas que en la accién misma; debe
constatarse la causa, y el nexo entre ésta y el resultado. La
acci6n debe ser voluntaria, para diferenciarla de la accién
de cariicter fisico-natural, sin embargo, el estudio de esa

lunta se reduce 2 establecer que el movimiento
corporal, efectuado por la persona, fue voluntario, el
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ci6n muscular pertenece
e concepto de una
accion entendida como. “proceso causal iego" del
rte el causalismo, y afirma que la accién, es actividad
Bul; el desecho prohibe, ondema conducta, pero eutss
prohibiciones no estan diri rocesos causales *
gor” sino 8 procesos S por la voluntad del
mbre, es decir, con una finali
uf es importante destacar que la teorfa finalista se-
fala que la determinacién del legislador de las “acciones
finalistas” previstas en la ley no queda al arbitrio del crea-
dor de 1a ley, sino que ése debe respetr Ias esructuras
as del s apoyarse en la esencia, en lo que
nnwlogsclmem: B accién; legulzr contra esos princi-
pios es violarlas y crear un sistema juridico fuente de
contradicciones entre la esencia de la accién y la creacion
legal-ontol6gica de la propia accién.
Asi Welzel nos dice:
Ellegi
ﬁma, sino que también tiene que respetar determinadas es-
tructuras 16gico-reales cn el ob)cco de su regulacién, pucs, de
lo contrario, su regulacién resulta necesariamente falsa. Asf,
Ia estructura ontolgica de la accién, sobre todo, tiene e
tencia reviaa cualquir valoraciony egulacion..Ellegisla-
ctividad fial

studio dl fin o sentido de I accion que se persgue con
inerva culpabilida

1poco pi
del

pues, de lo contrario malogra el objeto de la regulacion. ™

= e " de CLavs
Roxpy, Edit. Reus, Madrid, 1076, pég. 87. Para Roxin ol fnalismo al proponer

por
qinlegi T posan —pary Roxin— o un” oo copernicans- deladogmiicn

s exclusiva:

et < oo e selooions 1 clemonon de Spibeads, prcmense
relevantes. £n consecucncia, no habrd actuado alguien que haya determinado ¢

empleado por el legslador en el ipo” (b, i, pdg. 94)
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Para el finalismo no hay duda de que la accién es
ejercicio humano voluntario de actividad final, la accién
10 610 es “causal” sino que esta orientada conscientemen-
te a un fin; el carécter causal no est dirigido a un fin, es
el resultado de relaciones causales, en cambio, la accion
finalista dirige ese caracter causal, de ahi que se pucda
decir que la accion finalista es vidente, la accién causalista
es ciega.
El sistema causal fija més su atencién al resultado que
produce la accion; el finalismo en la direccién de la accién.
La accién, al sefialarla el legislador en el tipo con cl
verbo que la describe, precisa cudl es la accién que es
Feiuludipor iallcy Ahora bienenelis quea Ecplitia i
conducta necesaria para la consecusién del fin, de esta
manera el dolo en el sistema finalista, va a quedar conte-
nido como elemento de la accién tipica, y no de la culpa-
bilidad, como en el sistema causalista. Por cjemplo, al
sefialar Ia ley “comete el delto de homicidio ef que priva
vida a otro”, el verbo “privar” exige que la accién
m-.ga la finalidad de matar.

Es pertinente aclarar que autores causalistas tan
R oo Nlcsot ) s stas 4 I S e ke oeive
(accién) sefiala que éste se integra por un acto de voluntad
que “es un suceso psicoldgico el que estd dominado por
una relacién finalista”, sin embargo, esta relacién fina-
lista la limita Mezger a la voluntariedad del movimiento
corporal, su valoracién la remite a la culpabilidad, dejando

cuando el legislador “describe una condu un tipo
penal (por ejemplo: el que matare a otro) o daibea

e proceso causal fambién un rayo puede causar Ia
e e e L
dida que se deriva de la realizacién de una accién final
humana”

% EnuuNDO ME2GER, *Derecho penal”, parte general, Cirdenas editor y
distribuidor,segunda edicidn, Mésico, 1990, pég. 107,
34 Faancisco MUSOz ConDe, “Teorta general del delito”, ob. cit, pég. 13.
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B) La omision

Ya Franz Von Liszt definfa que la omisién consiste en

mpedir liado”, ag:
Inpamesiackt de oltmad conseta col o bAbEeRE Tl
2do {7 que fuera realiable. £l maesro espafiol Jiménez
de Astia sefiala que debe distinguirse entre simple omisién,
o llamada taminén omsicn, 1 la omision i iopiaTGTE:
nominads comiséa pac o

mayorfa de los pen:]um aceptan que la omision
pu e simple o propia, o bien, omision impropia o
Eomision, tal como scaalh Jiménes d 1o la discu-
AoRYscbre . Wbl oaasta i Ikt ronEcstiy
unitario con el de Ia acién, su dificultad de tipifcaria en
tipos cerrados, temas de intensa discusion, tratase
45 penalisaatcauaaticin g fimalisas

a) La omisién propia

La fundamentacién que expone Liszt, respecto de los
delitos de omisién fue perfeccionada por otros penalistas,
en particular por Mezger quien sefial6 que todo delito de
omisién tiene su fundamento en una “accion esperada”
sin sa acién esperada, exigida por 1 ey, no pucde xistir
omision alguna en sentido juridico. Asf pucs, ., en no

Simpedin. yolubtariamente) el que al
fundamentarse externamente la exigencia de la conducta
rada”, se va a juzgar la omision, desde el punto de vista

de quien juzga si el omitente no realizo la conducta esperada
porla ley, no desde la 6ptica de quien no realiz la conducta.

El sistema causalista circunscribe la omision, a relacio-
nes causales, sigue siendo un proceso causal “ciego”, ya que
la finalidad del sujeto omitente, se cxamina a nivel de la
culpabilidzd;sea 3 ilo de dolo o de culpa

la voluntad

Para el finalismo el poder de 0 e agota o e
ejercicio de la accidn final, sino que comprende también la omisiin
de ella."™

% s ieaNE2 D A, “Tratado de derecho peral”, tomo 1, ., i, 389.
1% HAxz Wrizet, "Derecho penal lemia”, b. it pdg. 276.
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Para Welzel, la accién y la omisién, no vienen siendo
sino dos subclases de 1a conducta pice, ambas susceptbles
de ser dirigidas por la voluntad fi
La omisién, para este sistema, ey
mente 2 una aceén, de esa matera no s pusde hablar de
abstracto, sino de la omisién de una
P aquella fedigida porlay
pues, en la omisién debe exigirse del sujeto una
accién y €l debe tener “el poder final del hecho”, es decir,
ien omi n d

quien omite la ac tener dad de actuar
asf pueda omitirla en forma dolosa, o n for
e cvndd oloda Gocetir wnGTaGedh Gue com lEciat
diligencia debfa recordar.

Welzel afirma:

El autor de omisién no es castgado por haber causado el
por no »
da, de la omision con la acci6n y su nknnﬂaaén con
elh hizo que Ia ciencia penal persiguiera durante casi dos
pondiera a la causalidad de la acci6n. La omisién como no
cjecucién de una accién no causa absolutamente nada. La
nica pregunta legitima dentro del marco de los delitos de
itida habri

evitado el resultado.’™”

Para Welzel el fundamento de la omisién en una “ac-

terminada serie e acciones, la “esperada”, ni del supuesto
de que la victima “esperara” la accién del sujeto, sino que
la omisi6n se fundamenta:

4) En el poder de hecho, que tenfa el omitente, de
haber realizado la conducta, sujeta a su vez al conocimien-
to de la situacién tipica y a la posibilidad real de evitar el
resultado;

37 Haoz WrLza, “Derecho penal alemsat’, ob. i, pig. 292.
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5) A la posicién de garante, del omitente, respecto de
bien juridico leionado, posiidn que debe devenic de r
ley, © de un deber contractual, o de una obligacién profe-
sional, o de una especial e, lealtad, y respecto de
esas particulares situaciones el omitente tiene la obligacién
de actuar,se encuentra en una posiion en que su actuar
esth a su cargo, su posicién es de garante.

+) La omisi6n impropia

Problema mis complejo son los llamados delias de
omisién impropia, o comisién por o
1 efecto, en los delitos de omi s mnple, o delitos
omisi6n propia, el resultado es de peligro, el bien juridico
tutelado sufre riesgo, peligro, pero no se dafia; en cambio,
en los delitos de omisin por omisién, u omisi6n impropia,
si se produce un resultado material.

Los delitos propios de omision estén constituidos por
inactividad, en el sentido de que se agotan en hnmple qem
inado, sin que sea para su

na del mundo exterior.™

Se admite por los resultados, encabezados por Mezger,
que en los delitos de comision por omisién el sujeto viola
Sk forma preceptiva (dcja de haces lo gue debos backr)y
una prohibitiva (producir un resultado que no debe pro-
ucir).
Jiménez de Astia, considera que Mezger, tiene razén
cuando nos dice:

La decisién de si un delito ha de estimarse de naturaleza
directamente comisiva o de si es de los llamados de comision
por omisién, depende de momentos subjetivos (animicos) del
agente.™
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Mezger, para apoyar su argumento acude a Lisz 3
sefalar un cjemplo, que con édico “A”, A
efectuar una operacién ifbrgialing peligroia, 3 wn e
jeto “B”, decide en ese momento .m,l’“ y lo deja desan-
grar. El médico va omitir la hemorragia y se

sién. De acuerdo al finalismo, Jiméner de Asta y Merger
al aceptar que los delitos de omisién o de comisién por
omisién, van a depender de “momentos subjetivos”, es una
clara aceptacién de que Ia condica ef Gnalina, no ciega o
acromitica, porque tienen que Tque anivl deta

odhIELe s Bene Yus I ciminar 1a Heabasil e Pt
con su accién u omisién el sujeto a cuyo cargo queda el
obrar u omitir.

Desde lucgo que csta solucion cs una de Ias contradic-
ciones en que ncurre el sistema causa

También, Jiménez de Asta, CRHER que si la cadena
es puesta en marcha por el propio sujeto, se tratard de un
delito de omisi6n, no de comision por omisién, serfa el

i0 para que muera, éste seré un
delto de homicidio oy d¢ o T Ganibbis
argumentacién s6lo contradice la del ejemplo del
médicuv que pérrafos anteriores se ha mencionado, donde
el proceso causal sf fue puesto en marcha por dicho galeno.
E G auvie” opife e "on T casd e e ot ua
omisién se produsca un resultado,se plantea el hecho de
que tl no se mencione
el upo, que s6lo descubre y prohibe un i
comportamiento activo, pero la mis elemental sensibilidad
a obliga a considerarla equivalente™
a solucién a nuestro juicio no cabria en nuestro
sistema juridico porque seria violatoria del principio nu-

1 Fxavcisco Muoz Coxoe, “Teort generaldel dfto, o, pd. 53,
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lium sine lege, consagrado en la Constitucion mexi-
cana, e que o o0 aplicand pesTalguiiapiansiogts
ni por mayoria de razin.

‘Welzel, padre del finalismo afirma que:

Los delitos de omisién impropios son, por ello, no s6lo onto-
légicamente verdaderos casos de omisi6n, sino que también
siguen dogméticamente las reglas especiales de los delitos de
omisién. ™

Asf, para el finalismo, la solucién al problema de los
delitos de omision o comisién por omision, se sitia en la
tipicidad, precisamente en la posicion de garante del omi-
tente, pues su posicién lo obliga, no s6lo a impedir que el
bien juridico corra peligro, sino también del dafio mate-
rial, como en el caso de los delitos de comision por omi-
si6n, lo que ocurre, es que en los delitos de omision propia
o impropia se trata de tipos abiertos, en los cuales el
juzgador tiene que completar la férmula de Ia ley, y resol-

ver si en el suceso puesto a su consideracién el sujeto
presunts respomsable. tenia o 0 ¢l poder final del hetho
y la posicién de garante, lo que la ley no puede consignar
en tipos cerrados, porque serfa insuficiente cualquier for-
mula frente a la inmensa posibilidad de situaciones con-

retas.

En el c6digo penal del Distrito Federal de aplicacién
federal en toda la Repiiblica en las reformas y adiciones
que entraron en vigor el 1° de febrero de 1994, se incluye
como conducta tipica a los elementos de la comision
omisién, pues al articulo séptimo se le agreg6 el siguiente
pirrafo:

En

pedirlo, s éste tentz
el deber ]\lrfdl(o de evitarlo. En estos casos se considerard
que el resultado es consecuencia de una conducta omisiva,

1 “Derecho penal alemdn’, ob. cit., pig. 289
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de actuar para ello, derivado e una ley, de un contrato o de
su propio actuar precedente.

C) Nexo causal

El nexo causal siempre ha ocasionado discusiones sin
cuento entre toda clase de jurismas, y los peralista no
podian ser la excepcion. Las teorias que buscan explicar
el nexo causal entre la conducta delictiva y bp el
agrupan en teorias generalizadoras, donde destaca la teo-
ria de la equivalencia de las condiciones (Von Buri); y I
individualizadoras, como la llamada de la tltima condicién
(Orumann) de Ia condici6n mis eficaz (Birkmayer), de 1
prevalencia (Binding), de la causa tipica (Rannier), de
B s chiciente. (Stoppato), de la cansalidad busnana
exclusiva (Antolisei), de la condicion cualificada (Grispigni),
de la causalidad juridica, etcétera.

Mientras que en los delitos comisivos (o de “accién de
hacer”), el resultado material de la conducta resulta evi-
dente a los sentidos, la relacién causal como problema
ontolégico ha sido resuelto en este tipo de delitos, por
la mayorfa de los penalistas, en favor de la tcorfa de la
eqivaenla de las condiciones, o e que todo agquel que
ponga una condicién Sersintenaiaiing
B malloty sapeiimis! catalmeseeTee ondicoalatel
resultado se produce, dicha el para
lo causado.

Sin embargo, como Ia teora de Ia equivalencia de s
condiciones llevaba a soluciones injustas, como el tantas
veces citado e,emplo de que:

una de las condiciones causales. '

" Encisoo Pavox Vasconcrios “La Casidad ca e Do, B Ji,
Mém,lfnp.
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es decir, s6lo serd causa quien ponga una
Comin Culpablemente, As i ¢l carpiniero n fiene nin
guna refacién con los addlteros que lo ligaran animica-
e para la cjecucién del delito no tendrd ninguna
respomahlhdad en cambio si existe csa relacion, sf serd
responsable en calidad de participe. Esta situacién rompe
con el esquema causalista, de que todo lo relativo a la
acci6n cs objetivo, y lo subjetivo, a la culpabilidad, en
efecto, Timénez de Asda se ve obligado 3 acudir  relaci-
nes subjetivas para explicar la accion dolosa, en este
36l carpntére; atnivel de/l/aceibn; oodé e chlpabilidad:
Mis problemas plantea la relacion causal en los delitos
de omision,
el caso de los deitos e omisién simple, en que no
e produce un resultado macerial, los autores se inclinan
S isirar e o+ e e relasiGo G ollpiial Pomqic
Ia inactividad no produce ningin resultado en el mundo
fictico, por lo que €l nexo, es un nexo juridico, el que la
propia ey esmblece
0 mis complejo es el estudio del nexo causal en
o delitos de comisién por omision, donde se plantea la
situacién que a través de una ommon, se pra
eiSlia0 LitrAL | DEsIE itano ve gaha Iesoide
ol Teoellcliton, e a¢ | someenla. e Ha madel
nada puede resultar.

m ello, Jiménez de Asiia habla del “correctivo de
idad”;

Sin embargo, varias teorfas dentro del sistema causa-
lista trataron de explicar el nexo causal en los delitos de
omisi6n impropia, como la teorfa del Aliud actum, agere
o facere, o sea que Ia omision radicaba en la ejecucién de
una accidn diversa a la que se realizé, esta teorfa fue
critcads, puet si Ia madre no alimentaba al hijo, por

tejer medias, la causa de la muerte serfa esa act
Otra teoria es la llamada de “la accién precedenl: B
criticada porque la actividad precedente no es lo im-
putable al sujeto, sino la omisién a la cual se le atribuye
un resultado material antijuridico. La teorfa de mayor
accptacién entre los causalistas es la de Mezger, de la
“accion esperada”.
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La teoria de Mezger sobre la accidn esperada, esto es, del deber
juridico e obrar que debe existir para que se considere a la
13 s

cuando de realizarse la accion esperada no se hubiera produ-
cido el resultado.

f vemos que Mezger, acude a la teorfa de la equi-
valencia de las condiciones, para resolver el problema del
e chual o e delcontde omis Imps RS TES i
suponemos en ¢l cjemplo tantas veces invocado,
‘madre hubiera alimentado al hijo, éste no hubiera mumo,
con lo que se demostrarfa la relacién causal entre la

sién de la madre y el resultado, o sea, la muerte del i

u
final”, es decir, que en la omision debe estarse a la nalt.
dad perseguida por el sujeto, en ello va a radicar el des-
valof de s conducta.

Se ha criticado al finalismo que en los delitos de omi-
sién no queda claro la conducta “finalista” del sujeto. Wel-
el ylos finalsta, han seialado que e sujetoal proponerse
una conducta, debe considerar la “potencialidad” de su
accién, o de su omisién, y es por ello, que al perseguir un
fin, la omision de la conducta a la que estaba obliga
lzas por. i calidad (e, Garaniep S St e o
reprochal

Sin embargo, para los finalistas | Irnhlema de relacién
causal debe referirse siempre a la redaccion del tipo, pues
en €l vamos a encontrar si a la conducta del sujeto se le
puede 0 no atribuir la violacién del mandato en Iot deiio
de omisi6n, o de la violacién de una norma prohibitiva en
los delitos de comisién.

3. AUSENCIA DE CONDUGTA

La ausencia de conducta en el sistema causalista se presen-
ta cuando alguno de los elementos de la conducta no se

Maria ISABEL CHAZAKO G, "Ensayo sobre Ia causalidad en la omisicn’,
Veracruz, México, 1959, pig. 51.
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integra, por ejemplo, que el movimiento corporal no sea
voluntario, sino que €l sujeto sea un mero instrumento de
la voluntad de otro sujeto, como serfa el caso de la fuerza
fisica exterior irresistible, o bien que haya operado una
fuerza de la naturaleza sobre el sujeto, dando lugar a la
fuerza mayor; o que el nexo causal no exista, es doiry que
entre la conducta y el resultado no se presente la relacion
de causa a efecto.

El sistema fnallsu cmmdcrz que la ausencia de con-

de un fin tipico, no ha seleccionado los medios para lo-
grarlo, no ha considerado los efectos concomitantes, y el
resultado se produce como efecto de un mero proceso
sl coumo 1 ca €1 lnmad caso o] O 1t et o Bikca
exterior irresistible.

4. TIPO Y TIPICIDAD

FPara el sstema causalsta el tipo e un conceptointegrado
de los elementos del delito, la descripcién legal de una
conducta como delictuosa, st i con
siderd integrada slo por clementos objetivos, desprovis
valoracién”, de ahf que en ocasiones fuera
mnudmdo o e o e
dici aguridicilad’, o 0 ratio escendi

anti ]undwrdod" ceptos que elfscrondcrrollatia’ea
el primer capxmlo de este trabajo.

Para el sistema causalista en que todo lo relativo a la
accon, tpica y antiuridica e terren de lo objetivo del
delito, fue resultando dificil de sostener, entre otras ct
porla apancnén 4 fos Tamiddos “cluentos subjedfvcs del
tipo y del inj

iclsotaiding plameela‘tais e ot METRE A e
mana es, un acontecer final, no solamente causal o “ciego”,
sino que el hombre al actuar, se propone fines, puede
prever, dentro de ciertos limites, las consecuencias de su
actividad y dirigirla a la consecusién de esos fines, su accion
es “vidente”.
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10 consecuencia de ese planteamiento, el finalismo, ubi-
ke y la culpa en el tipo. El contenido de la voluntad
st enla accion, l doo  a culpa s ubican en Ia conducta
d:scmz el tipo penal, aparecen asf los tipos de dolo y

le, y como el juicio de iridicidad incide sobre la
acci6n (u omisién), se incluye en ellos el estudio de ele-
mentos, no s6lo objetivos, sino subjetivos.

A) Tipo de dlo

dolo se concibe como la voluntad dirigida en forma

consciente a la ejecucién del delito, su realizacién debe

encuadrar en la definici6n legal y de ser es tipica; si la

ejecucion no se logra, por causas ajenas a la voluntad del

sujeto, podra ser tentativa, pero en uno u otro caso, es
ica.

" A, e finalismo concibe como objeto deldalo I re
zacion r eso Welzel habla de un dolo de tipo,
sin dmmgmr elementos  subjetivos y objetivos. Dolo, ¢
sentido t&nico penal, e 1lo 1a voluntad de accién orien-
tada a In realzacidn del tipo de un delio. I dolo exige o
conocimiento de las circunstancias del hec}

6 £ Tanera) o debe goniderarse une meridm i
dolosa, aquella producida por el desencadenamiento de
procesos causales que no son del contenido de la voluntad,
ni resulten ser efectos concomitantes, sino por el contrario
de circunstancias inesperadas que anulan el dolo.

B) Error de tipo

Las desviaciones irrelevantes del proceso causal en el
desarrollo de la accién, dan lugar a los llamados errores
que no afectan la del dolo._
Asi los casos de al
finalismo los considera accidentales 0. irrelevanics § que
ocurren si el resultado ocasionado y el propuesto son equi-
valentes, en donde el dolo no sufre modificacién; de este
odo seré irrelevante que “A” al proponerse matar a “B"
dispare éste y falle, pero mate a “C”, “A” sera castigado
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como responsable de homicidio doloso; en el supuesto de
que el resultado ocasionado y el querido no sean equivalen-
tes,se podri dar el concurso de delito: tentativa del hecho
doloso s iposo por lo que resulté. Prvduado

La doctrina i olist reivera ol Soserior erterio iando
nos dice:

El error de tipo puede ser invenible o inevitable o vencible o
itable. fmi i

un fin tipico; su consecuencia obligada es la atipicidad de la
conducta. El error vencible también elimina la voluntad dolosa

o 2 o oo culposs.
Especial mencién dentro de la teorfa finalista del tipo,
son los llamados “clementos subjetivos del tipo”, que no se
refieren al dolo (] contnida de a vounad) y e Welsel
agrupa en: intencién, tendencia especial y momentos espe-
ciales de dnimo. La intencién, da sentido 3 13 st
dolosa del ncia especifica de la
figura penal, 1, indepen e eHEai e Janiencidn peakcs Tas:
sente en el dolo, como pudiera ser la premeditacidn, donde
&G et S Uk waendd (dolo de matar), Ja refle-
xién sobre el hecho punible. La tendenda especil de la
accién, aparece caracterizando la conducta en ciertos d:
tos, como el comportamiento lascivo en el delito de aten-
tados al pudor. Por Gltimo, en lo relativo a momentos
especiales de 4nimo, éstos son circunstancias muy particu-
lares de consideraciones tico-sociales que aparecen en el
tipo, como Ia brutal ferocidad, tormentos, etc. a que alude
nuestra ley, en el caso del delito de homicidio o de lesiones.

) Tipo de culpa

El estudio de la cuipa cobra cada vez més importancia,
en efecto, si bien hace cien afios era un tema casi descono-

" JoRGE EnADN MONTERROSO, *Culpa y omision en a teora del delita”,
Salvatierra, Edit. Porréa, México, 1993, pdg; 95.
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cido en la literatra de derecho penal, esta situacién ha

cambiado radicalmente; la vida moderna cada vez mis
tecnificada y mecanizada obliga a todos a extremar cuida-
do y atencion para no lesionar bienes juridicos por impru-
dencia, impericia, falia de atencién, ewcétera.

‘manera de cjemplo, podemos citar que estadistica-
mente, en los tiempos actuales se producen més muertos,
heridos y daiios patrimoniales, por el trénsito de vehculos,
que los que se causan dolosamente, ello sin incluir los que se
can  reci

caso del desastre ocurrido en Guadalafara, Jalisco (1998).

El propio Welzel apunta este problema, cuando sefala
que al defto clporo e le atribuia un papel de segundo
orden en la dogmética y en la politica criminal, s
A R ek pzrucn-
far de la motorizacion.

el sistema causalista la culpa st referida al resul-
udo, rtdengiaruls daCaw possire natiralbicaly posl wisa,
punto de vista que recogen no pocos cédigos pensles,
el recientemente derogado artculo octavo, fraccién I del
codigo penal para el Distrito Federal que desde su expe-

6n en 1931 decfa:

&WW’WM.WW imperi-
intencional, dor

5

destaca como clemento importante del de-
lito culposo, el resultado producido.

Para el finalismo la culpa tiene que definirse a partir de
la accién, no del resultado, como lo hace la doctrina causa-
lisa, Lo fundamentalen e po culposo s el “desvalor de a
accién”, no la causacion del resultado; lo fundamental se
e T a accion ejecutada y la
que debi6 ralizars,en virtud del cuidado necesari
Para poner de relieve el desvalor de la accién en el
delito culposs, Welzel propone ¢l siguiente cjemplo:

Los vehiculos A y B chocan en una curva cerrada, porque Al
Ia izquierda, B, que
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Ay B resultan lesionados, naturalmente cada uno de ellos ha
cansado por wn ace & osbemeriedad (coudncin) I s del
lesion de B,

BladeA L ial del
n 1a mera causacién de Ia lesién del otro, sino en a especial
‘modalided de las acciones ejecutadas por Ay B.... Con esto se
demuestra que el elemento decisivo del injusto del hecho
culposo reside en el desvalor de la accién, no meramente en

de la accién al explicar los delitos culposos.'

Se critica al finalismo al afirmarse que esia teorfa tampo-
o pitcicaplicirsmisiatior A L e el o
bre todo los llamados delitos de olvido, en donde el sujeto
o siquiera s represents b posibilidad de eferos concomi-
tantesal ealzar a conducta, mistna qu tenia oras inali-
dades, o bien que la conducta fue omitid:

¢Como explica Ia teorta de la 25 ‘final estos casos?
Para Welzel, si bien, en un pi mo no dio
una expncmon Suaictoria rura veymidn de la teoria del
tipo culposo, debe establecer que en el tipo del delito
dblososlifaceson fnall cath: disigiara: larealizacsdYae]
delito; en el tipo de delito culposo, la accién final estd
encaminada a la realizacién de resultados licitos, donde el
sujeto confia en que consecuencias socialmente intolera-
bles no se producirdn, o bien ni siquiera piensa en que se
producirin; asi cuando el sujeto en su accion final se aparta
del modelo de conducta deseable sor_ialmmu y exigida
por la ley, sin que al apartarse se presente una causa de
s canto; desintpataliad tebe responder de su
‘accion final, la que debi6 estar orientada a evitar resulta-
dos intolerables socialmente.

Es pertinente sefialar que en los delitos culposos, la
accién del tipo no se encuentra descrita en forma determi-
nada, en efecto,a setalarls que actia culjosemens

observa el cu o como reza el actual articulo

4 “Derecho penal alemin, ob. ci, pig. 185,
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noveno, segundo pérrafo del cédigo penal del Distrito
Federal: Oa el que realiza el hecho tipico

incumpliento un deber de cuidado, que las circunstancias y condi-
ciomes lei . Resulta asf, que este tipo es un
tipo penal abierto, ya que toca al juez investigar si en el
caso concreto se incumpli6 el deber de cuidado, que era
cxighble dadas Ias circunstancias y condiciones personales
de quien gjecus la accién final, no como en los
dos en donde la conducta tipica estd descrita con
e
En el estudio que debe realizar el juez sobre l deber de
ivo, es pertinente que tome en cuenta: el reco-
nocimiento razonable de peligros y la prudencia con que
obrd el sujet frente a cllo.
gno de mencionar, que en el campo de los delitos
culrosm, se ha venido abriendo paso el llamado “principio
la confianza”, que opera en las actividades o trabajos en
que intervienen varias personas, como por cjemplo, en los
equipos médico-quirirgicos; o equipos técnicos que ope-
ran con mecanismos o productos peligrosos, etc., en donde
puede suceder que uno de los miembros con su accién u
omisién culposa, produzea un resultado lesivo, sslo serd a
éste a quien se responsabilice, no asi a los demds miembros
que obraron dentro de las normas permisibles o admisi-
bles. De lo anterior deduce Welzel un argumento més que
acredita que el injusto de los delitos, es un injusto perso-
nal, en estos casos, injusto de delito culposo.

5. CAUSAS DE ATIPICIDAD

Para el causalismo las causas de atipicidad se presentan
cuando falta alguno de los elementos objetivos del tipo;
para el finalismo cuando falta alguno de ellos, o bien
alguno de los clementos subjeivos del tipo, entre ellos
principalments el dolo.y 1a

eliesseto, Enabyaicomo yablb Hemoeyihdicads)
apar«e la llamada teorfa del error de tipo, o sea cuando
se obra con desconocimiento o error sobre la existencia de
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los clementos objeivos del tpo de injusto, excluyen el
dolo; exclusién que se presenta si el error de tipo de
invencible o insuperable; si es vencible, tomando la previ-
si6n o cuidado que es dable exigir, debi6 el sujeto superar
su error, y al no hacerlo, queda subsistente la culpa.

6. ANTIJURIDICIDAD E INJUSTO

Podems decir, que wnto, e el sistema causaliss, como
en el sistema final

La tipicidad, la ansijuridicidad y 1a culpabilidad son los tres
clementos que convierten una accién en un deft. La culpa-
bilidad —

co— presupone la ensijuridicidad del hgd:o del mismo modo
quelaa asu vez, ha de estar concretada en tipos
legales. La tipicidad, la antjuridicidad y la culpabilidad estén
relacionadas logicamente de tal modo que cada clemento
posterior del delito presupone el anterior.

D: este. modo. en un orden de prelacién logica, hablén-
idad,

oot e e derla m,und.ndad el
sistemas causalista y finalista.

Remitiéndonos 2 lo ya expuesto, y s6lo como punto de
partida, diremos que por antijuridicidad se entiende como
Ia contradiccién entre la conducta desplegada por el agen-
te y el ordenamiento juridico, sin que tal conducta esté
amparads o slgun caves de josiGcacidn.

or ello r
una conducta

A e i antijuridicidad como
aspecto objetivo del delito, situacion que fue severamente
cuestionada al surgir los llamados “elementos subjetivos
del injusto”, como ya se ha sefalado. En efecto, al cor
narse en el tipo elementos como: “con la intencién de”;

1% Havz WeizaL, “Derecho penal alemia’, ob. i, pag. 73.
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“con el propésito de”; “con el 4nimo de”; “por medio de
engafio”; “por medio de seduccién”; “sin derecho”; “causa
ajena, honesta®; etcétera, que en forma explicita o bien, en
forma implicita, como el “4nimo de apropia
delto de robo, o el “nimo de ofender” cn <l dcluo =
inju
e e posible penetrar en su conteni-
do sin conocer el aspecto subjetivo, of dolopilel sitonctios
© bien, conocer el sspeto normativodel concepta empieado
por la ley, lo que desde luego rebasa el aspecto objetivo.
ues, con Ia aparicién de los llamados “clementos
subjetivos del injusto” 1 teorfa causalsa sufi6 uno dc los
Ipes, y la solucién del sistema causalista
de sstener exa rigida diviscn,de colocar en cf plana dc Ia
objetivo y a I Io subjetivo,
o ol Bl rowaTmodE it
del delito.

La principal innovacién del finalismo no es tanto la forma de

prende:
a consideracion de que el objeto sobre el que recae el juicio
de antijuridicidad, es decir, la conducta tipica, st consti-
wida- por elementos ob_|cuvus  subjetivos oy éstos,

o 0 dolos®

Welzel define a la antijuridicidad como la contradiccion
de la realizacién del tipo de una norma prohibitiva con el
ordenamiento juridico en su conjunto. El injusto penal es
la conducta antijurfdica misma. La antijuridicidad_es un

icado; lo injusto, un sustantivo. De ahi que lo injusto
e siempre referido al autor de Ia conducta, por anto,
2z

st mancre; s el agieto A’ dispara un arma de
fucgo, apuntindole. la cabesa 7B, 5 el proyect] pro-
duce Ia muerte de “B”, tenemos =5 a descripcion de esa
el arvelicesiacm acead sl ol (o

7 Jost MAUEL GONez Betrez, “Teora jurdica del deito’

5. cit, pig. 80.
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finalista) de un resultado tipico. La ley no prohibe el re-
ltado, es decir, la muerte, sino la accion dolosa que pro-
duce la muerte de una persona. La norma conmina a la
no realizacion de esa accion dolosa, el resultado muerte
s6lo tiene sentido como consecuencia de ¢ acidn dolosa
La accién dolosa o culposa al ejecutarse va a ser desva-
Jorada como injusta, y como injusts personal,

El desvalor del resultado no es, pues, un elemento inde-
pendiente 0 auténomo en el plano de lo injusto, sino depen-
diente del desvalor de la acci6n, del que forma parte.

El sistema causalin aferrado al concepeo de una “ac-
ionde el resultado era la base de la
))und icidad objetiva no podia encon-
trar soluciones satisfactorias al problema de la tentativa,
donde precisamente faltaba ¢l resultado.
Como_explicar que en la tentativa, el dolo sea un
clemento del injusto tipico, y sin embargo, deje de serlo,
ra pasar a ser un elemento del delito, si el delito se
consuma? Es decir, para atribuir a un sujeto, no la lesién
levisima que produjo sino la tentativa de homicidio, hay
que referirse al dolo de su acci6n no al resultado.

Para el causalismo si la acci6n es ciega y en la tentativa
¢l resultado no se produce, se present fa necesidad de
“probar” que esa accion ciega tenfa una intencién, un dolo,
pero de acepiar ¢l deovalor o cia accién, se fiene que
aceptar que el dolo, aspecto subjetivo, se estudic a nivel
del injusto, aspecto objetivo. Ahora bien, sila accin causal
“ciega” produce el resultado, entonces el dolo se examina-
rda nivel de culpabilidad, aspecto subjetivo del delito. Esta
contradiccion la salva la teoria finalista cuando habla de
una accion finalista tipica, en donde el dolo se ubica en el
tipo, y 1o en la culpabilidad, donde, como ya se ha sefa-
lado se examinard i el sujeto tuvo conciencia de la antifu-
ridicidad de su conducta y de que le era exigible conducta
diversa, pues de otra manera, como lo ilustra Welzel, el

1 Jost MANUEL GOMEZ BeNiTEz, “Teorta juridica del delio’, o. i, pig, 82.
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reproche va a quedar sujeto  Ia punterfa del sujeto, a que
@ no en el Blanco.

7. GAUSAS DE JUSTIFICACION O EXCLUSION DEL INJUSTO
Para la teorfa causalista, la antijuridicidad se srruye. en

cién. La aparicion de esas causas de ustificacion, 5 apo~
yan en el desvalor del resuiado, se dirigen
Lbjcattosarconsa se presents en el ea concreto ua
real y objetiva Rirascita (S peaiBEEeR

Sin embargo, es comin que en a lgftima defenss, una
de las principales causas de exclusion del injusto, el legi:
lador sefiale como elemenm de la misma “repeler una agre-

observamos que para poder establecer si el sujeto en reali-
dad ests “repeliendo” u “obrando”, sea en defensa, o en
estado de necesidad, tenemos que referirnos a la finalidad
de su acci6n, al aspecto subjetivo de su conducta, de ahf
que para el sistema finalista al atender tanto desvalor de
la acci6n, como desvalor del resultado, las causas que ex-
cluyen el injusto se deben estudiar tomando en cuenta los

elementos subjetivos del sujeto que ejecuta la accién y no
basta constatar la real y objetiva situacién de justificacién,
de aht, que i bien objecivamente s puda habar de gue
un sujeto rechaza o repele una agresion, si su accion finalista
no es de defensa, no se podrd integrar la legftima defensa

De esta manera, para que se dé la exclusién del injusto,
debe concurrir la valoracién de los elementos objetivos,
como subjetivos de la justificacién de que s trate.

Resulta asf, que la teorfa finalista es mis exigente que
el sistema causalista, lo que, a nuestro juicio, es més acer-
tado, porque el fundamento de a exclusién se debe encon-
s s6lo en el resultado objetivo, sino en el resultado

ucto de una acidn finalisia de defenss, a bienes jurt
i
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8. CULPABILIDAD

La culpabilidad en Ia teorfa causalista es el aspecto subjetivo
del delito. En su fase inicial esta teorfa se referfa a la culpa-
bilidad, como la relacién psicolégica entre el sujeto y su
conducta, relacién que podia ser a titulo de dolo o de cupa.
Miés tarde, dentro de la propia corriente causalista, se desa-
molls lz teorfa normativa de la culpabilidad, que fundamen-
cio de culpabilidad en el “reproche” al proceso

pll:ongl , y s el “reproche” una valoracién normativa.

Sobre estas ideas nos remitimos a lo expuesto en los
capitulos anteriores.

Gabe sbundar que el istera finalist considers que 3
a 1 papel mis i
T e e it 1 e o e r la reali.
zacién de una conducta tipica y antijuridica, cuando cl
sujeto tuvo la capacidad de comprender el
de su conducta y la capacidad de motivarse o determinar-
se de acuerdo a esa comprension (mpuabilidad), ademis
tuvo conciencia de la de la conducta realiza
da, y por dltimo, que al sujeto le era exigible dicha con-
ducta y que pudiendo obrar de otro modo, no lo hace.

A) La imputabilidad

La culpabilidad en la teorfa finalista se apoya en un
primer elemento, que es 1a imputabilidad del sujeo, 0 sea
la capacidad. de poder actuar de oira manera. La imputabilidad
¢ un clemento de I culpabilidad, y no como piensa una
importante corriente de penalistas causalistas, de que se
trata de un presupuesto.
En el sistema finalista, el imputable sf puede obrar dolosa
o cilposamente, y s cbrar puede et injosto, pero 1o culpa-
ble, por estar imposibilitado de poder actuar de otra manera.

B) Conciencia de antijuridicidad

El segundo elemento de la culpabilidad en el sistema
finalista se encuentra en la posibilidad del conocimiento
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de la conducta, conocimiento que es
potencial, es decir, no se requiere que el sujeto conozca la
antijuridicidad de su conducta, sino que basta con que podia
haberla conocido, se basa el reproche.

El finalismo, al definir el dolo como finalidad de reali-
zar el tipo penal, redujo el dolo a la relacién psicol
caigida por el ipo ex Ia sccibn Bualisa. L
del conocimiento de la antijuridicidad de €sa accion tipica
finalista, qued6 como parte esencial de la culpabilidad; de
esta mancra para la culpabilidad, no es lo mas importante
si el sujeto conoci6 o no la antjuridicidad de su accién, lo
que importa es si podia conocerla o no.

El reproche concebido de esta manera dio margen a la
uom del error de prohibicion. Si el sujeto no podfa conocer
la antijuridicidad de su conducta se presentaba el caso de
Sl cion, que destrufa la culpabilidad de su
conducta, la que si bien podfa ser tipica dolosa e injusta,
10 resultaba culpable; ahora bien i el suje podia haber
evitado ¢l error del conocimiento de la antijuridicidad d
su conducta, ese error de prohibicién, evitable o cibiEs
podia dar lugar a una culpabilidad disminuida.

Como se observa de lo expuesto a lo largo de este
trabajo, el sistema finalista distingue entre error de tipo
error de prohibicién, colocando en la primera categorfa
aquellos errores accidentales (irrelevantes), o bien esencia-
les, invencibles, o insuperables referidos a los elementos

y que anulan la tipicidad de la conducta; en la
segunda categoria,en los errores de prohibicién, Ia con-
ducta puede ser tipica dolosa e injusta, pero siendo inven-
B R s el

conducta resultarfa inculpable esa conducta, o bien, si era
vencible, puede dar lugar a una culpabilidad culposa.”®

3%

¥ £ lector puede consula, entre otro tabajo,sobre ol tesa el error de
prohibicion L siguientes

Fraxcisco Musoz Cono, “El error en derecho penal”, Edit. Tirant lo

Blanch,

Valencia, 1989,
Carios A. Tozzi, “Dolo, error y eximentes putativas”, Edit. Depalma,
Buenos Aires, I

van.‘LCano M52 D& Lixazss, “Presupuestos del error sobre Ia pro-
it Bdersa, Madsid, 1987
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Para ilustrar lo anterior podfamos invocar el cjemplo
que ya consignamos en este trabajo, es decir, estarfamos
ante un error n sujeto creyendo ejecutar un
delito de robo, se apodera de una cosa que es de su
propiedad, tal error destruye la tipicidad de su dolo, ya
que el robo exige la_apropi e una cosa ajena,
estarfamos en presencia de un error de tipo, y por ende

a conducta sera atipica. En cambio, si el mismo sujeto,
creyendo fundadamente que el objeto es de su propie-
dad, pero siendo ajeno, su apoderamiento resultarfa ti-
pico ¢ injusto, pero por crror de pro

e la

su acto, serfa inculpable.
C) La exigibilidad de otra conducta,

El tercer clemento de 1a culpabilidad, en el sistema fina-
lista, se refiere a la ilidad de un comportamiento
disia al oo o o sujto, y que results tipico y
antijuridico, EI derecho exige comportamientos sujetos a
patrones objetivos, aplicables al caso individual, asf como
el derecho est en su papel de exigir, dentro de pardme-
tros normales que el sujeto se comporta de tal modo que
no viole la

La no exigibilidad de otra conducta, en algunos au-
tores afiliados al sistema causalista es inaceptable por su
*peligrosa vaguedad en el aspecto poliico criminal”,
pues podria abrir ancho portillo al arbitrio judicial; en tan-
0, en el aspecto écnico I e reprochable su naturaleza
ambigua * de
I eaiiridicndad miterial (oLjNAY A0 CEpATSFCiro.
celli. En México, el penalista Ignacio Villalobos repudia
el principio de i no exigibilidad de otra conducta di-
ciendo que con este concepto “se hace referencia sélo a
consideraciones de nobleza o emotividad pero no de de-
recho, por las cuales resulta humano, excusable o no
punible que Ia persona cbre en un seatido determinado,
aun cuando haya violado una prohibicién de la ley
STmendo Sai*Seys e i PG B FuToEANA Pt
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ente ni reconocido como de acuerdo con los fines del
derecho 7 del orden socal'”
exigibilidad nacié con la teorfa normativa de la
culpapiliaad ya que en la postura picologista de una mera
ilizy psicolégica entre autor y resultado era imposible
aceptar este criterio.

El finalismo retoms el desarrollo de la “no exigi-
bilidad", partiendo del supucsto que antes de conside-
rarlo una fase negativa de la cul ad era preciso
considerarlo en su aspecto pmmvo, de ahi que se
coloco  1a exigibilidad de orra conducta como tercer
lemento de a culpalilidad,  a Ia o exigihilidad oo

ecto negativosique de preseatin Westuir A Ia
Culpabilidad.

admite generalmente como causas de inexigibilidad
© de exculpacion al estado de necesidad disculpante, cl
micdo insuperable, y algunos agregan e encubrimiento
entre parientes o personas ligadas por afecto o agradeci.

e 2 e
se puede exigir, en principio a todos los ciudadanos... e

mos, que pucden ser cumplidos por cualquier persona. Se
habla en estos casos d una cxi objetiva, normal o

5 e =
J

‘Asi, por cjemplo, en el estado de necesidad se exige como
requisito que el resultado no tenga, por su oficio o cargo,
obligaci6n de sacrificarse. **

penal 7, Edit. Porrta, Mésico, 1960, pig. 421

51 Erancisco MuRoz Cow, “Teorta del delie”, . i, pdg. 163.

1% para Jost MANUEL GOMEZ BINFTEZ, en su obra “Teorfa juriica del deki.

10", en su pigina 491, sefala que Ia exigibiidad como condicion de culpa.
icads en la
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9. CAUSAS DE INCULPABILIDAD

Las causas de inculpabilidad en el sistema causalista son
aquellas que destruyen el dolo o la culpa, formas en que
se puede manifestar la culpabilidad, presentindose de esta
maners 1o ctos de hecho GRS Iadinecatis que
dan lugar a los errores putativos.

el i ns ol e ias el yaaTitad son
aquellas que destruyen cualquiera de los clementos que
integran Ia culpabilidad. En primer lugar aquellas causas
que dan lugar a la inimputabilidad; en segundo término
a los caso de crror de prohibicién que destruyen Ia con-

ciencia de antijus  y en tercer lugar, a las causas
inaigibilidad A8 oRAERFIiE
En los capitulos precedentes ya se examinG con més

detalle lo relativo a dichas causas de inculpabilidad, por o
que nos remitimos a lo expuesto en obvio de repeticiones.

10. CONSIDERACION FINAL

La teorfa del delito debe deducirse de la ley, o al menos
ser compatible con ella. La teorfa nutre a la ley, va abricn-
o nuevas sendas que permiten hacer valido el fin del
derecho, la proteccién de la convivencia del ser humano
s cmiylad Pl pae Sl e ot inal sl
que caracteriza al derecho penal, la pena, la que deberd
aplicarse a quien adeciie su comportamiento exactamente
al tipo previsto en la ley, en forma antijuridica y culpable.
luda que el afio de 1998.debe ser recordado

en nuestro pais como uno de los mas importantes en el
campo de legislacion ya que plasm normas que han "dado
un giro copernicanc” a la teoria del delito, y nos referimos
a las reformas constitucionales de los articulos 16, 19, 20,
donde se destaca que ninguna orden de aprehension se
debers librar si no existen prucbas que acrediten los ele-
Sl B By et e e ecnta et
Ponsable, ejapdosairts plicaiiecio el Canmibs yepts uc
s6lo exigia indicios para poder librar una orden de apre-
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hension; asimismo se abandona el término “cuerpo del
delito” a que aludia el precepto constitucional que sciiala-
ba tal requisito para dictar un auto de formal prision o
uno de sujecién a proceso, por la exigencia, mis técnica
completa de la demostracion de los elementos del delito.
reformas, adiciones y derogaciones a la parte gene-

ool G def deio), o o< pprotron o dicembes do
1998) para iniciar su vigencia en febrero de 1994, reflejan
B i G low aiioe S TR Pl e
sobre los sistemas causalista y finalista.

La le debe plasmar los conceptos que permitan resok

de la mejor manera posible las causas concretas que la
delincuencia plantea a los tribunales, pero en esa busque-
da de las mejores definiciones que garanticen los derechos
de los individuos y de Ia sociedad, tiene una honda impor-
tancia s discusiones de los sistemas perals que van pro-
poniendo soluciones al mundo fictico del

El penalista Hans-Heinrich Jescheck, escribe a Tespecto:

No hay ninguoa teoria del deito que.pueda ser mis que im
proyecto pasajero. Cabe deci, sin embargo, que la modema
sistemdlica procedente del finalismo encierra un alto grado
de fuerza convincente.”

formas, adiciones y derogaciones, efectuados en
1993 y 1994, desde el nivel constitucional a las leyes fede-
rales y comunes en el 4mbito penal, no tuvieron los efectos
jue se pensS iban a cumplirse en la lucha contra la delin-
cuencia, ni lograron disminuir la cada vez mas creciente
inseguridad y noevamente con base e el alldo efecto que
uy6 a los cambios legislativos ¢ incurriendo, 2 nues-
tro J\HCXO. en la criticable prictica de que “basta cambiar la
ley para cambiar la realidad®, en 1999; una vez mds se re-
formaron la Constitucién y con ello a los cédigos de la
materia fueron nuevamente modificados.
criticé, injustamente, a las “teorfas extranjeras” refi-
riéndose a la sistemitica finalista, y la expresién “elementos

erecho penl" pare genera, Edi. Cormare, Granad,
Expana, 4+ sacon, 1995, o, 1
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del tipo” contenidos en los articulos 16 y 19 de la Carta
Magna, fueron substituidos, por el de “cuerpo del delito”
Sin embargo, este importante cambio
cido en 1999, no debe postergar el estdio de las sistemi-
ticas 1o s6lo causalista y finalista, sino que el andlisis de la
teoria funcionalista cobra importancia, por razones y tedri-
cas pricticas, pucs a mancra de cjemplo podemos citar que
el Codigo Penal para el Estado de Coahuila, que inici6 su
vigencia el primero de septiembre de 1999, el cual se decla-
en su exposicion de motivos, de tendencia finalista y
funcionalista, por ello dedicamos el siguiente capitulo a la
sistemtica funcionalista.
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CAPITULO IV
SISTEMA FUNCIONALISTA

Sunrc: 1. oncepeo de funclonalio.  La aemds
ca funcionalista. 3. EI problema de la pena como fun-
ci6n primordial en el derecho penal: 4) La teoria de
Ia retribucion; B) La teoria de la prevencion general;
c;u ria de fa prevencion especial. 4 Funcidn de

5. Relaciones de la politica criminal y la teoria
dddehmenlznsm tica funci umzlm_S.Tmrfadeh
. La cul

pa en

nalista. 8. Crmca a Ia teorfa de la imputacion ubjzuv:_

9. La culpabilidad en la sistemitica funcionalista. 1

dicién de la pena. 11. La posicion de Jakobs en Pt

temitica funcionalista. 12. La tendencia funcionalista
del Codigo Penal de Coahuila.

1. CONGEPTO DE FUNCIONALISMO

Por funcionalismo se entiende el conjunto de hechos
fisiologicos o de otra indole que se producen o suceden en
un organismo, un aparato o un sistema. En el campo social
se refiere al estudio de las funciones dentro del sistema
social coneebido coma una toialidad niegrads, que desen-
peiian los individuos, grupos o institu

El

esun difun-
dido entre los especialistas de las ciencias sociales. En EEU.U.
sus representantes mds destacados son, entre otros, Mali
nowski en el campo de la antropologia social y Merton y
Parsons en el terreno de la sociologia.
En el campo social, Ia teorfa y los métodos de este tipo
de sistema, dan primordial importancia al estudio y al pa-

una concepcién mas bien estitica que dinimica y general-

165
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mente conservadora de la realidad social. Histéricamente
las raices del funcionalismo se ubican en el contexto de las
teorfas darwinistas de la evolucion de las especies, donde
de acuerdo al desarrollo o atrofia de funciones de los seres
vivos, variaba 0 cambiaba su estructura. Estas tesis se adopta-

0s en la concep-

y Durkheim, sobre la estructura y funcion social."™

Actualmente podemos ver reflejada a esta postura fun-
cionalista en las ideas del criminélogo Alessandro Baratta
quien distingue entre sociologia criminal y sociologia juri-
dico-peral y as lo explica: “La sociologia crminal estudia

mma..mua desviado con significacién penal, su géne-
sis ncidn dentro de la estructura dada. La sociologia
Junmmpmal, en cambio, estudia propiamente los con-
mpor-
S cond.luonznu: e
de esta reaccion, asi como las implicaciones funcionales de la
st evpectn o esruchun moca el 55

A pesar de que podemos considerar que la sociologia
criminal y Ay sociologia juridico penal, como la plantea Ba-

ratta, se refieren a campos interrelacionados, la verdad es

que para algunos crimindlogos la dogmitica del delito y las
teorias sociologicas de la criminalidad viven un distancia-
miento, pues opinan que mientras la criminologia contem-
pords 0, la ciencia. Jundl(n se ha quedado en
el atraso; y ello se puede observar en el escaso interés que
muestran a!gunos penalisas en 1a A T palfies
criminal y la criminol

A maners M iEa e S e e e
plantea la teoria del approach (teorfa del etique-
tamiento) en donde las carreras criminales (etiquetados)
segiin esta corriente, ponen en duda la resocializacion del
individuo pues Ia “intervencion del sistema penal, y especial-

" Dicionario enci Salvat, tomo 12, Editorial Salvat, Barcelona,
Espasa, 1988, piginas 1686 y 1687. También aparcce un movimiento fun.
ional muy importnic en 1 arqitecur

aitca y critica del Devcho Penal, Editorial Siglo XXI, 5
dicion, 1998, pagina 15,
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menie fas penas privativas de ibertad, en lugar de cjrcer
un cfec
AT cms. una comsolidacion i In ident
dad de desviado del condenado y u ingreso en una verdade-
ra y propia carrera criminal”."

cjemplo anterior nos permite sefialar que la concxion
entre la tcoria criminolgica y el derecho penal, a través de
I liica il parcos s v cuesticn fceale i

, pero, a pesar de ello, frecuentemente los penalistas se
i ol i e et Al Ragariay
poco toman en cuenta 2 la politica criminal y con ella a las
aportaciones de la criminologia en el estudio de la proble-
mitica criminal.

La sistemtica funcionalista penal pone énfasis en esta
problemitica y propone un estudio dogmitico del delito
estrechamente relacionado a la politica criminal, donde la
funcién de la pena y la funcion del derecho penal respon-
dan a una praxis social que permita consolidar la estructura
social.

Podemos decir, en forma muy escueta, que la estructu-
ra requiere de instituciones, de organismos, de regulacio-
nes juridicas, etc. que son las que operan, las que hacen
funcionar a la propia estructura. La estructura es indisoluble
de Ia funcion, Ia primera, pucde decirse que da vida a la
scgunda, pero ésta pucde desarrollar o atrofiar a la prime
ra, segin sea su eficacia o ineficacia en el seno de la socic-
dad. Expresado en otra forma; o las funciones responden
a su estructura, 0 a sus cambios, o s¢ tornan ineficaces, un
lastre que puede provocar cambios bruscos en las funcio-
nes o en la propia estructura.

Permitasenos un simil: en una batalla la estrategia es el
plan en su conjunto; las ticticas se refieren al desarrollo o
cjecucion de ese plan, el éxito de la batalla depende de las
ticticas empleadas; el triunfo va a estar supeditado a una
correcta estrategia y a la aplicacion cfectiva de las ticticas
de la estrategia. Ahora bien, la estrategia comparémosla
con la estructura y las ticticas con las funcioncs, estas tlti-

 Baraua, Alesandro, op.ci, pigina 89,
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mas se llevan a cabo por las instituciones, organismos, regu-
Iaciones juridicas, etc., y sus resultados, positivos o negati-
vos, incidirdn en la estructura.

2. LA SISTEMATICA FUNCIONALISTA

El derecho y sus instituciones, en particular el Derecho
Penal y los organismos de procuracién y administracién de
Just i como el aparato de seguridad piblica, en rela-
cion a las deas expuestas, son funciones que responden en
mayor o menor medida a las exigencias de la estructura
soci

Ahora bien, con frecuencia nos percatamos que en el
campo del Derecho Penal se habla de crisis, de reformas,
de nuevos modelos, en una palabra, se plantean cambios
funcionales.

Generalmente los estudiosos de la materia punitiva no

se proponen el cambio de ctus de
Ia problemitica de la fun
curacién y administracién de justicia, destacindose las refor-
mas juridico-penales que permitan enfrentar con més efi-
cacia al fenémeno de la criminalidad; asi por cjemplo, s
proponen cambios en la legislacién penal, pero sin una
visién clara de la funcién que deben desempeniar, no existe
percepcion precisa del cometido que deban llevar a cabo;
por cjemplo, se piensa combatir la delincuencia simplemen-
te con elevar las penas a las conductas tipicas, suponicndo
que ello bastard para desalentar los hechos delictivos, sin
atender a las raices del problema. Exagerando, algin escri-
tor sobre esta materia ha llegado a decir peyorativamente;
“en México se picnsa que basta cambiar la ley, para cambiar
Ia realidad”.

Ojali esta breve y probablemente insuficiente expli-
cacion, nos permita sefialar que en el campo del derecho
penal, en particular en la tcoria del delito, ha surgido una
sistemtica denominada funcionalista, que es una de sus prin-
cipales corrientes, misma que se ocupa de la funcin que
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la Politica Criminal debe tener en el campo del derecho
punitivo.

El destacado penalista germano Claus Roxin, a partir
de la década de los sesenta del siglo XX, considerd que Ia
explicacion de la llamada “teoria finalista de la accié
propuesta por Hanz Welzel, si bien, superaba a la explica-
cién del sistema causalista, tampoco era del todo satisfacto-
ria, principalmente porque no resolvia la fincion que debia
desempediar la Politica Criminal en el campo del derecho
penal, en especial, de la teoria del delito.

Para Roxin la Politica Criminal se encuentra muy cerca
de las realidades que se presentan en el seno de la socicdad,
particularmente de la criminalidad, y csta disciplina debe
compaginar los hechos ficticos con Ia teoria del delito (que

se material »
ca, antijuricidad, culpabilidad, etc.). La politica criminal, a
su juicio, se encuentra en un punto medio entre tcoria y
prictica. La claridad que se tenga sobre la forma en que
debe enfrentarse el delito a través de la ley es la esencia de
la Politica Criminal. El legislador es quien da cuerpo a la
Politica Criminal a él le toca asignar a las disposiciones
penales la funcién que debe desempenar; de la vision, cla-
ridad y precision de las mismas, depende en buena medida
el éxito de la funcién que se asigne a las normas y a la
aplicacion de las mismas.

Para el profesor de la Universidad Autnoma de Ma-
drid, Miguel Bajo Fernindez, la influencia politico criminal
enl dogmitica acial ek fera: de s pucs.as consi-

it les han obligado a
oot e R e 1 culpabilidad y error,
e tan el puldicss ke e et defapesa,
han

cucsuanado el ius puniendi del !-'_uado 1.

% Opinidn que aparcce en el prologo de Ia obra Intrduccisn a la poli
tica riminal, de Heing Zipf, Editorlal Revia de Derecho Prvado, Madrid,
1979
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3. EL PROBLEMA DE LA PENA COMO FUNGION PRIMORDIAL
EN EL DERECHO PENAL

Para la sistemitica funcionalista es de capital importan-
cia determinar qué funcién se le va a asignar a la pena como
expresién fundamental de la sancién penal.

Para Claus Roxin, uno de los principales expositores de
Iasistemitica funclonalss, 1 teora general del delto debe

P s y los conceptos abstractos en
su indudable conexi n. esto es lo que llamamos sistema y
e e Ll o
con las generalizaciones conceptuales del delito y la pena,
apoyadas en la legislacion penal.

Para Rosin debe superarse Ia idea que Liszt concbid de
una separacién entre la dogmtica juridico penal (en el
sentido de la teoria del delito) como un campo separado
de la politica criminal, la que debia ocuparse de las conse-
cuencias juridicas como un espacio ajeno a la tcoria del
delito, inclusive afirmaba este ilustre tratadista a fines del si-
glo Xix “EI derecho penal es la barrera infranqueable de la
politica criminal”. !

ua suere 1 politca riminal y e stema Juridico

penal lejos de transitar por distintos caminos lo deben hacer
unidos, pues no se puede pensar en una teoria del delito que
no tenga consecuencias juridicas, que a su vez, deben origi
narse en criterios y directrices politicocriminales. Caracterfs-
ico del derecho pcna.l es la sancion, la pena; consecuencia
juridica del delito. De abi, que para Ia postura funcionalista,
penal debe esar orientada politico-criminal-

mente por los principios rectores de una teoria de la pena.

En efecto, ya desde antaiio se defini6 a la politica cri-
minal como “la ciencia de la legislacién”, la que tenia por
objeto las reglas fundamentales que debian ser observadas
por los legisladores en la creacién y reforma de los codigos
bajo criterios cientificos, légicos, de necesidad, de utilidad,
de posibilidad, de oportunidad y conveniencia. El famoso
jurisa Jellinek sobre este tema escribic: “una hipstesis cuya

" Cia que aparcce en la bra de Claus Ko
dlit, E

n, Polica e
e Tt P Barccona. Expai, 1+ cdicion. 1993 pigua 3T
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realizacion politica es imposible, no entra en el dominio de
la ciencia juridica. En el campo juridico-penal, menos que
e ningtnzom
la politica criminal estudia a forma en que se
debe proccdcr con aquellos que infringen la ley tal que da-
an o ponen en peligro a sus semejantes 0 a la sociedad,
de tal suerte, que la politica criminal se ubica entre teoria
y préctica. Como teoria busca desarrollar una estrategia en
1a lucha contra el delito, como prictica depende mis de las
realidades que de las conceptualizaciones teéricas.
De esta manera, toda reforma penal orientada a sus
ias, debe tomar en consideracion los aspectos
funcionales de las propias penas.

Mis atn, la pena es un instrumento de control estatal
y en la concepcion que se tenga de la propia pena, es el
reflejo de las ideas que desde el poder del Estado se tiene
St

En efecto, cuando en el Estado, todavia no aparecian

los Grganos

imperaba la venganza privada, o bien la venganza divina.
La garantia de un debido e basado en la imparciali-
dad y objetividad se da cuando aparece el Estado moder-
1o y sobre todo el Estado democritico donde el ciudadano
cuenta con un amplio catilogo de garantias formales y la
pena por el delito cometido esti determinada por 6rganos
jurisdiccionales regulados por la ley. Asi pues, “s6lo en la
‘medida en que un hecho sea subjetivamente imputable a
un sujeto habr lugar a la imposi a pena. Natu-
ralmente que esta limitacién o privacion de derechos fun-
damentales que la pena compora, no puede ser nunca una
afliccion gratwita. Estd orientada a fines’

Conviene en este punto, como lo sefiala Claux Roxin,
explicar el papel que histéricamente ha venido desempe-
fiando la pena para encontrar el fundamento que tiene el
Estado para punir conductas, pues segiin la funcién que s
le asigne asi serd el fin que se le atribuya.

apell, Caffarena y Juan Terradillos Basoco, Las
Jjuridica del dlto, Ediiorial Civitas, Madrid, Espania, 1990, pigina 23,
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Las teorfas sobre el fin de la pena se han agrupado en
una teorfadenominada alsolua, o imbién conocida como
in'y leon«s rzlnlwm consistentes en: teorias de

ial.

10\ precenciin sty e 1arsobmc
A) La teoria de la retribucion

Considera que la pena tiene en sf misma su finalidad y
en ela agota Is funcin que debe desemperiar. Al avtor de
un mal (delincuente) se le impone en justa retribucin un
mal (la pena). La pena enmemra su J\lsﬁf(aclon en la
realizacion de una idea: la justi

SHeciiate o e e s e ] pensamiento filo-
ibAcoide Hegel y Kant. Para Hegel el delito es una n
cion del Derecho y la pena es la expiacion de esa negacion,
y con ello el restablecimiento del derecho lesionado. En Kant
encontramos la idea que todo asesino debe ser cjecutado,
para que sufra por el delito cometido, para que reciba jus-
Shesce et Bl o e ek el e

sHiE e e el
dirpérmss. b cjecommialquica o€ Hall condenuos pard
que no pese la culpa de la sangre sobre el pueblo que no

teorfa retribucionista se le han formulado varias
objeciones: !

o) Sejcstica w eatleccrix enlezanto presuponc aiieces

zphca: n. No explica el fundamento que el Estado ticne
para esa “necesidad”, da por descontado que debe apli

se la pena. El legislador no se plantea por ejemplo, el lim
te del us puniendi (derecho de castigar) y puede llegar a
excesos que violenten principios, como el de intervencion

ar-

. Claus, Poltica criminal y estructura del delito, op. cit., pi-

Penal
que inici6 su vigencia el 1+ de septiembre de 1999 dela
undamentacion de Ia politica criminologica que sigue este cuerpo de leyes,
donde se estudian s teorfas sobre los fines de 1a pena que recomendamos
allector.
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minima, de proporcionalidad, de humanidad, etc., que son
caracteristicos de un estado moderno democritico, respe-
toso de los derechos individuales.

5) También se objeta a esta teorfa que causar un mal
(la pena) por un mal cumcndo (el delito), sin otra ulterior
razén, como lo vemos en los mas radicales partidarios de
esta teoria, no resulta sino la expresion de un acto de *ven-
ganza”.

¢) En esta teoria no se plantea como fin primordial de
la pena, la resocializacion, sino el castigo mismo.

B) La teoria de la prevenciin general
poya modernamente en las ideas de Anselmo Von

Feurbach expuestas a principios del siglo xix donde atri-
buye 2 la pena una funcién de intimidacion de cardcter

S prelend: A Qo ey eca]
“castigar” n la viole debe ser la aproj ara
lograr que cualq\ne sujeto se intimide o no la infrinja.
ta teorfa también ha resultado objeto de criticas como
las siguientes:

a) Parte del supuesto que el Estado al legislar en mate-
tia penal pucde sefalar Jas penas que considere “inimi-
datorias”, situacién que r seatado ese *}
S e bee & kBinents ds 6 B y S
limites del derecho a castigar.

2):5e objera ambién 2 exa oria, que 1o s ha podida
probar el efecto intimidatorio y que no pocas veces el
aumento de las penas, inclusive la thelusion de la pena de
muerte, no repercute en la disminucién de hechos delictuo-
s0s, y a veces hasta se presenta el fendmeno de un aumento
de la criminalidad.

¢) Se agrega que a prevencidn general part de a cons-
deracién de dirigirse a todos pero resulta que son una
‘minora la que viola lcy Por ello Kant se pronuncié en el
sentido de que no es justo que se imponga un mal a al
guien, para que otros se abstengan de cometer un mal.
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C) La teoria de la prevencién especial

Se fundamenta en que la misi6n, la funcién de la pena,

es para evitar que el autor de un delito en lo futro no
cometa otros.

Esta teorfa se maneja en el terreno de la ejecucion de
la pena, en pretender corregir al corregible, intimidar al
intimidable, y sustraer de la sociedad a quien resulte inco-
rregible e intimidable.

Ta 0 la teoria de la prevencién especial escapa a
diversas criticas, de ellas podemos destacar las siguientes:

a) Al igual que la prevencién general no seiiala limites
claros a la fundamentacion del ius puniendi; es decir, los
limites de las medidas correctivas no aparecen delinea-
dos con precision, lo que puede ser peligroso, pues en el
abuso de esas medidas se puede someter, en calidad de
inadaptados, a enemigos politicos, 0 a otro tipo de indivi-
duos, como
tes, prostitutas, etc. El riesgo de este tipo de prevencion
nos puede llevar a un Estado totalitario, como el de los

y fascista.
b) A veces se inclina en privilegiar la responsabilidad de
autor, y con ello el criterio peligrosista parece ser el domi-
nante, en lugar de tomar como punto de partida la culpa-
bilidad por €l hecho. Igualmente se presenta la tendencia
de prolongar la pena con el propdsito de lograr una efec-
tiva “correccién” lo que puede orillar a un tratamiento inde-
finido, violatorio del principio de penas delimitadas.

4. FUNCION DE LA PENA

Para Roxin fundamentar la pena en la forma en que
it epresediloesierion renbociopiuab preseaciin
general y prevencion especial, no es lo adecuado y propone
quela e et i e et
gia social en que la pena corresponda a la culpa del sujeto,
en forma proporcional entre el hecho y la pena y que su
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resocializacién respete en forma destacada su dignidad
humana y los derechos fundamentales que de ella emanen,
emlze temyd B pefieipio.de il phialit.

“Una ejecucion penal sin oferta de socializacién e in-
terés en el tratamient ignil
lidad deshumanizacion 3
director de la Division de Criminologia del prestigiado
Instituto Alemdn Max Planck de Friburgo, que resume la

icién funcionalista en torno al papel de la Politica Cri-
minaly el Derecho Penal

Roxin con claridad sefiala que su concepcion es
la slguxcmc. el “fin de la penz es exclusivamente la preven-
cién y ciertamente tanto la prevencion general como la
especial. Al respecto la s general hay que enten-
derla no en primer lugar como prevencion intimidatoria
negativa, sino como prevencion integradora positiva. Esto
significa la pena no debe retraer a través de su dureza a los
autores potenciales de la perpetracién de delitos, sino que
debe restaurar la paz juridica, en cuanto dz al pucblo la
confianza, que su seguridad esti salvay

Ahora bien, la pena, sobre todo a partir e segunda
mitad del siglo XX, avanza sobre la idea de que su funcion
alpidanais bbb G RRIE Y debe
de optarse por sanciones que no impliquen la

e ok vl delincuente debe ser enviado a zsublecl-

e concede Roxin, papel relevante, en relacion al Derecho
enal.

Sin_embargo, el propio Roxin acepta que el camino
para afianzar la propuesta de una Politica Criminal de ca-
récter resocializador se ha visto obstaculizada por
las exigencias economicas que requieren las instituciones
que permitan el “tratamiento resocializador”, ademds de

recobrar su papel aflictivo, o de posiciones de izquierda

@ Roxin, Claus, op. cit, piginas 46 y 47.
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que piensan que la pena no debe ser preocupacion para la
reintegracion del delincuente, sino el cambio de las condi-
ciones sociales que lo llevaron a delinqui in estas
posiciones han impedido una Politica Criminal adecuada,
pues la pena con un mero cardcter aflictivo, o sin una clara
vision resocializadora, han demostrado su ineficacia.'
ga Roxi prevencion especial estd orientada
a una socializacién del autor del delito en donde s privi-
legie el tratamiento sicoterapéutico. Este tratadista rechaza
la critica de que un programa de derecho penal que se
apoye en una politica criminal de tratamiento no s finan-
ciable, pues argumenta que la mayoria de los delitos (el
85% en Ia Repiiblica Federal Alemana) reciben pena pecu-
niaria, a los que hay que sumar las penas privativas de corta
duracién que requieren tratamiento, de esta manera sélo
las penas de un afio a cinco permiten una ejecucion de
traamiento lo que reduce considerablemente ¢l nimero
de aquellos que requieren ayuda resocializadora y terapéu-
tica. Ademds —agrega este penalista— de un sujeto resocia-
lizado debemos esperar que no reincida, lo que significa
un argumento ms a favor de esta posicion.

Para la sistemdtica funcionalista el Derecho Penal en-
cuentra su justificacién en Ja proteccion de los bienes juri-
dicos fundamentales para la convivencia en comin y que
aseguren condiciones que satisfaga una vida ordenada y
pacifica, bienes que no sea posible proteger por owas ins-
tancias del derecho, por ejemplo administrativos, civiles,
etc. La politica criminal debe partir de la anterior premisa
para cumplir a través de la funcién de la aplicacion de la
pena para lograr la resocializacion.

De esta manera “las conminaciones penales se justifi-
can, s6lo y siempre por la necesidad de proteccién preven-
tivo-general y subsidiaria, de biencs juridicos y prestaciones
que sean esenciales a la comunidad.”

1= Roxin, Claus, op. cit, pigina
@ Eepaican.de i S Codigo Penal de Couil, Edicién de
Gobierno del Estado de Coahuila, pigina 232.
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5. RELACIONES DE LA POLITICA CRIMINAL Y LA TEORIA|
DEL DELITO EN LA SISTEMATICA FUNCIONALISTA

El penalista alemdn Claus Roxin considera que en la
teora del delito se han propuesto varias sistemticas por
Sémple oo ien JaiSn(s” clics dejTempibeliogy
Ia separacién de los elementos objetivos de los subjeti
el it cnesexnciioe Syemndion enlcnd:r
1o injusto como el lado objetivo del hecho, la culpabilid:
como el lado subjetivo; entonces aparece el dolo como una
caracterisica central de Ja culpabilidad. Pero ambién es

Imente, como lo ha sostenido la influyente teoria
Uok arcisn final, convetif el fendmend de a accida Inimay
na, como un proceso causal dirigido desde el fin, en fun-
damento de la teoria general del delito; entonces el dolo
no pertencce a la culpabilidad, sino ya es un factor decisivo
de la accién tipica.

Para la pnslcxon funcionalista el esfuerzo e perfeccio-
nar sistemas o modelos sobre la teoria del delito seria pre-
fextbie exmplexd ex selet ot pobicmmi ST igion
© sancionatorios, pucs la teoria ha estado marginando a la

raxi

B Lo uasioniings et By que los conceptos juridi-
cos de la parte general tienen que prever las consecuencias
juridicas de sus disposiciones, los que tienen que originarse
shlieriotpicbeieen do paliiia afmizal

explicar las relaciones que tiene la politica crimi-
aalica ol imbiin1o Ja tcorie!del debio casla‘simembticn
funcionalista, es decir, de la funcién de la pena en las ca-
tegorias del tipo, antijuricidad y culpabilidad, Roxin nos
dice: “La veo en diferentes aspectos de valoracién: en ¢l
6po el hecho se valora bajo el punto de vista de la necesi-
dad penal abstracta; en el plano de la antijuricidad se re-
suelve la necesidad concreta de pena del hecho de mmdu
a la inclusién de tod: it tuacio:
ol sl i a e
mente se trata de la necesidad concreta de pena de autor,

1% Roxin, Claus, op. cit, pigina 38,
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esto es, de la cuestion de sf, €l debe ser hecho responsable
personalmente por el injusto realizado.”
puntar que Enrique Bacrgﬂupo en este punto
dificre-de rideale  Raitt cutno sciaa A pulo:
no se trata —como opina Roxin— de que las categorias
partculares del delito —tpicidad, antjuricidad, culpabi-
can, sc desarrollen y se sistem: desde ¢l
pnm desde un punto de vista politico
quema prescntado por Roxin, as categorias mismas del s
dogmitico quedan inexplicablemente fuera del ambito
dercrminado por 1a politica crminal:
e et pena en relacion

por ejemplo el tratamiento que le dan estudio de la culpa
y a la culpabilidad.

. TEORIA DE LA IMPUTACION OBJETIVA

La sistemitica funcionalista ha propuesto como pieza
fundamental en ¢l tratamiento de la teoria del delito llama-
da lcuna de la “imputacién objetiva’
mputacion objeti, doctrina que domina actual-
doctrina espari

PR Ses e b
da cada autor.

Para que un resultado sea imputable a un sujeto debe-
mos comprobar primero la existencia de un nexo causal
efectivo entre la accion y el resultado, lo que podemos
resolver conforme a la teoria de la equivalencia de las con-
diciones y segundo si objetivamente es posible imputar al
sujeto el resultado producido.

0 Estudios de deecho penal y politica criminal, 1* edicién, Editorial Cirde-
nas Editor, México, 1980, pgina 49.
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Para Roxin la sistematica finalista no resolvié adecua-
damente la problemitica del nexo causal por considerar
que arranca de un “subjetivismo”, es decir de la finali-
dad que persigue la accion tipica, cuando el problema causal
debe examinarse a partir del tipo objetivo.

La teoria de la imputacion objetiva toma en cuenta que
un resultado causado por una accién humana (como lo ex-
plica la teorfa de la equivalencia de las condiciones) solamen-
te se puede imputar objetivamente a una persona cuando
ésta haya creado un riesgo desaprobado, que a su vez, pro-
duzca un resultado tipic

De esta mancra, la “imputacién objetiva” para cl siste-

nsccuencia. la “imputacién objetiva” se pucde de-

finir como Ia creacin de un riesgo juridicamente relevan-
te como cl de su realizacion en el resultado”.

Evidentemente decidir que una conducta es tipica

culposa o tipica dolosa, exige, de acuerdo a los funcionalis-

s, si objetivamente s le puede imputar al sujeto tal con-

ducta tipica, y eso se decide si existe 0 no la imputacién

En Ia imputacin objetiva operan tres criterios gene-
les:

) Que la conducta del sujeto haya creado o incrementado
un riesgo prohibido, no comprendido dentro del riesgo
permitido; asi por cjemplo si “A” conduce cuidadosamente
el automévil ¢ inesperadamente cruza su camino “B” a quien
atropella y mata, desde luego que *A” puso una condicion,
una causa, en el suceso y “B” muere a causa de ella, lo que
se resuelve a nivel de la teoria de la equivalencia de las condi-
ciones; pero como “A” ha observado las normas de debido

ariner Escamill, Margarta, La inputacién Ofeiva de Resuliad,
Edit. Eders, Madid, 1992 pp. 3 y 5.
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cuidado y aun cuando conducir un vehiculo implica ries-
éstos son socialmente ttiles y aceptados y “A” no ha
ncsemehusdoeljeiags pemii o eler  euere B
no le es imputable objetivame
4)\Elircsaltadordebes eotucine precismente.por <l
comportamiento del sujeto y no deberse a un riesgo di-

sos como aquel en que “A” lesiona a *B”, y “B” cuando se
le conduce en una ambulancia al hospital, la ambulancia
es embestida por otro vehiculo y “B” muere. Objetivamente
el riesgo de haber embestido a la ambulancia ya no le es

rres-

) Que ¢l remiliado esté comprendido,dentro del in de
proteccion de la norma o del alcance del tipo penal, es
decir, s6lo le es imputable objetivamente un resultado a un
sujeto, si ese resultado estd considerado dentro del ambito
del bien juridico tutelado por la norma. De este modo, por
cjemplo, si “A” conduce una motocicleta y lleva a “B” como
pasajero, lo cual estd prohibido por el reglamento de tran-
sito, si después “C” conduciendo un automévil en forma
negligente o imprudentemente atropella a Ia motocicleta y

muere, 1 responsabildad es exclusita de °C*, pues 2
pesar de que “A” infringié la prohibicién de llevar pasaje-
el s regla establecida para Ia seguridad del
propio motociclista, el atropello de *C” es un resultado aje-
1o a la proteccién de la norma de trénsito sobre la prohi-
bicion de 2 pasajeros en una motocicleta.

7. LA CULPA EN LA SISTEMATICA FUNCIONALISTA

ulpa I ubican a nivel del tipo y en ello coinciden
con el sistema finalista. Consideran que una conducta cul-
posa, en un caso concreto puede resultar justificada o excul-
pada, pero primero se decide si es culposa en el tipo. Sin
embargo, Roxin considera que la fundamentacion de la
culpa que modernamente se acepta como “lesion del deber
de cuidado” y en los conceptos de *previsibilidad” y *evi-
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abilidad” lo que —a su juicio— no es del todo correcto,
puesta esta forma de comision del delito es un clisico delito
le

de los llamados tipos

conductas imprudentes, faltas de pericia o cuidado, e
porlo que, st examen debe reivense bejo el cudio deta

También se argumenta que el concepto “lsion del deber

de cuidado” se refiere a un criterio de cardcter general,

pero aplicado a casos concretos puede llevar a equivocos,

pues el autor de un delito culposo se le debe reprochar el

haber incurrido en un peligro no permitido por la norma, no

como a veces se considera, el de haber omitido un deber de
cuidado.

En los casos anteriores, para Roxin, el sujeto crea un
peligro no cubierto por la norma de prudencia o cuidado,
de cotasuent, afivna exié pemaliss, 1o se ardena un o
cuidadoso de substancias peligrosas, de armas, etc., sino que

se prohibe el trato descuidado, no existe un deber de obmar
cuidadoso, sino una prohibicion de actwar negligentemente.
También se enta en esta sistemitica que la previsi

bilidad o Ia evitabilidad no son criterios suficientes para
considerar que existi6 0 no una conducta culposa, por ello
si a pesar de que el sujeto previé o pudo evitar la accion
culposa no lo hizo, pero al accionar no puso en peligro o
riesgo el bien juridico o no afects el fin de proteccion de
Ia norma; la conducta tipica no es culposa; es decir, se
puede actuar culposamente previendo un resultado dafioso
y pudiéndolo cvitar, y con ello producir un resultado daiio-
50, pero si al actuar no cre6 o increments el peligro o ¢l
riesgo permitido, ni se alteré el fin de proteccion de la
norma, su actuar no resulta culposo, porque faltaria la impu-
tacién objetiva. De este modo, a manera de ejemplo, si al-
guien conduce un automévil con velocidad excesiva, y un
transeiinte corre contra el coche, de modo que resulta le-
sionado, pero también hubiera resultado lesionado aun
conduciendo a velocidad permitida, la conduccion 2 veloci-
dad excesiva no incrementd o cred un riesgo y la culpa se
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excluye por ausencia de la realizacion del peligro o por
lesionar el fin de proteccion de la norma, elementos de la
i
Los fncionalistas sosienen que 13 conducta culposm
el criteio que debe imperar <5 1 produscitn de un pelgro
exigencia que es mayor que la “lesion del de-
bcr de cuidado” y admitiendo que es imposible una exposi-
6n de casuistica de conductas culposas, si se puede —a su
juicio— establecer algunas directrices que ayuden a la re-
solucién de los casos concretos sobre las cuales se pueda
0 1o tipificar las conductas culposas, las que podemos re-
sumir asi:

4) El legislador prohibe conductas que representan
peligro abstracto, sobre todo en materia de tréfico. De esta
omacers e exces prolibido de velockdad fandements, de
acuerdo a la experiencia y la reflexion, el peligro
accideate dentze B daabive de'lo poalbiey de o previsble:
Sin embargo, lo peligroso en abstracto, no siempre resulta
peligroso en un acto concreto, de tal suerte que no todo
aquel que sobrepasa imprudentemente un cruce y se pro-
duce un accidente, pero el accidente se debe solo a la si-
tuacion peligrosa originada por el segundo conductor no
cabe establecer culpa del primer conductor porque éste
no increments el riesgo o peligro que la norma queria evi-
tar y por eso se excluye la culpa. Cabe mencionar que la
actual jurisprudencia en México, al referirse a este proble-
ma, nicga Ia aplicacion del llamado principio de “impu-
tacion objetiva’, pues sefala que no se excluye Ia culpa en
concurrencia de acciones culposas.

4) También en ¢l dmbito deportivo o en cl cxepe de
actividades técnicas, el que contraviene normas que las re-
gulan pede suponcrse, en abstraco, una conducta culposa,
o el pebeso cimprotiilalpermiments s Hpetia

‘CouPENSAN. En los problemas penales no existc la com-
de culpas, y no por l hecho e que ambos mancjadores hayan
temente se les va a excluir de responsabilidades a los dos

]
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mamente de la norma, o la seguridad se salvaguarda cos
otro modo, a clpa desaparece; por jemplo s faltas \eves
a las reglas del deporte del futbol por entradas enérgicas,
oo inexistoate ta culpay ademds o€ que i G protec-

M.

¢) Otra de ias directrices que aplica csta sistemitica es
el llamado “principio de confianza”, que opera sobre todo
en el trfico de vehiculos y que consiste en que ajustarse a

as de trinsito permite *confiar” en que los otros
conductores también lo haran, esta suerte el que tiene
preferencia de paso no requlere de disminui s velocidad
n los cruces, pues parte de la suposicion de que su prefe-
rencia seré resperad, s ocure un choge s6lo hay culpa
del conductor que la preferencia. Obligar a quien
tiene preferencia a e por un posible
accidente irfa contra el espiritu que anima el derecho d
ittt v e JE Lt e e
tido”; de esta suerte, un conductor que conduce con alien-
t0 alcohslico o en estado de embriaguez y circula por una
via de preferencia y otro conductor no le respeta su prefe-
rencia y produce un choque, por lo que respecta a las posi-
bles lesiones y daiios éstos quedan a cargo tnicamente para
el conductor que no respetd la preferencia en acatamiento
al principio de confianza —al conductor ebrio por el hecho
de conducir alcoholizado incurre en el Estado de Coahuila
en el delito de conducir vehiculos en estado indebido—
articulo 286 del Cédigo Penal, ilicito diverso.

También opera el “principio de confianza” cuando se
actia en conjunto o en equipo de trabajo, donde se supo-
ne que los miembros o trabajadores del equipo actian
apoydndose en la labor de sus colegas o compaiieros y con-
fiando cn el correcto desempeiio de cada uno en su come-
tido. Si uno de esos trabajadores actda con descuido o con
negligencia y afecta y produce dafios a bienes juridicos
encomendados al equipo, o al grupo que labora en conjun-
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to, sélo el que cre o increments el riesgo no permitido
serd quien actu6 culposamente, los demis no, salvo el caso
de algiin otro miembro que twviere obligaciones de super-
visién y vigilancia y no las acatare, pues entonces también
e oAt Ao e ot it o
determinacién del peligro de acuerdo a la figura
del modelo diferenciado. Concepto que hacen constituir en
que si la actuacion de la persona la hubiera al
‘modelo de la profesién, empleo  ocupacion a la que se dedica el
sujeto, no se hubiera producido el peligro, o bien no hu-
biera sobrepasado el riesgo permitido. Asf por ejemplo, si
un albaiiil en su trabajo, en un andamio obra con cuidado,
de acuerdo al modelo de un hombre prudente y cuidadoso
en ese tipo de tareas, pero atn asi produce un accidente,
1o obra culposamente; si por el contrario incurre en un
riesgo mayor y se produce el accidente, entonces se cumple
el tipo culposo, cuyo fin es la proteccién del bien juridico.
¢) La asuncion de culpabilidad por incumplimiento del de-
ber de informarse, que consiste en que el sujeto que va a
ejecutar una conducta que exija conocimientos especializa-
dos, técnicos o de habilidades pricticas, para no poner en
riesgo bienes juridicos protegidos penalmente, debe contar
con la informaci6n suficiente para no crear o incrementar
riesgos, o bien abstenerse del comportamiento cuando de
ellas sc carezca, o sea insuficiente su especializacion, técnica
© habilidad. Si una persona conduce un vehiculo sin contar
con la pericia suficiente incrementa el riesgo para el trifico
¥ los daios que produzca son evidentemente culposos.

en aquelloﬁ casos en que ek e
cionados no permitan resolver el caso concreto. De esta

suerte quien cjecuta acciones que entraiien un peligro ju-
ridicamente relevante y que dafien bicnes tutelados por la
norma penal habri que examinar la “significacion social®
de ese comportamiento; asi la conduccion apresurada de

a su atencién médica, puede admitirse, sino sobrepasa un
riesgo mayor, ponderando asf el riesgo legalmente permiti-
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do; caso distinto seria disparar alocadamente, donde el riesgo
queda fesa de o permisibe socilmente y el daio que s¢
produzca queda encuadrado en el tipo culposo.

De acuerdo a la posicion funcionalisa, las directrices
expuestas tienen su fundamento en la imputacién objetiva, s
decir,si la conducta del sujeto no incrementa el riesgo 0 no
sobrepasa el fin de proteccion de la norma, el comy
miento del sujeto no debe ser considerado a titulo culposo,
el tipo de culpa no se presenta.’™

8. CRITICA A LA TEORIA DE LA IMPUTACION OBJETIVA

El concepto de la “imputacién objetiva” es uno de los
més debatidos en los tltimos 20 afios, asf lo expres el pena-
lista germano Eberhard Striiensce en febrero de 1999 en la

olbjetiv agreginks t6 4 oot okiA I db oeds R,
Este tratadista explica, que para los partidarios de esta
teoria, la misma se ha convertido en tema dominante de la
etapa del derecho penal postfinalista, pero esta teoria no
ba tenido recoriocimiento e Jo s exmales e
q de Roxin,

Creal e A ayiar ot vina' i ) presimt
“subjetivismo" de la sistemtica finalista del tipo y del ilicito

palesuetasiines 16 il sboe i el
dolo, como elemento esencial del tij
ipt commpiciolepile o1 ol tClemeniD eubjeitordel

™ Para ¢l penalisa alemin Ganter JakobsIa teoria de Ia impuacin oje

docirinales que s han desollado bao <l nombrs e o eois, segin o
pone en su obe o imprlacin tive n ol Decho penal, Ediorial G
Madd, Espara, 1 rempresin, 199,
ko, Tomiard, heers o b btdemniin do by pincicn
objet o s Caes e
ién EL dencho penal hoy en Homenaie al Frot D e, Eo
Pucblo, Argentina, Buenos Aires, 1995, pagina 251.
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tipo, por ello de entrada existe una contradiccion insalva-
ble, el tipo no puede ser objetivo y asi lo asienta Striiensse.
en un adagio latino protestatio facto contraria non valet (con-
tra los hechos no valen los argumentos).

La teorfa de la imputacion plante6 en forma destacada
que el finalismo, a su juici Ivia la problemitica de
Tos deltos culposos y onsiders nsuficicait como clemcr
01 del Bpo/cuiposo I Vilacidn del deber de cuidailoy I
relacién de antijuricidad, conceptos que propuso se cam-
biaran por los de creacién de un peligro Jnndrcamcme
relevante”, es decir, prohibido y la “realizacion de ese peli-
10", clementos estos de cardcter objetivo que permiten
atribuir al sujeto la imputacién del resultado o la puesta en
peligro.

La tcoria de la imputacién objetiva también se le tras-
1adé al tipo doloso, y al respecto se invoca el famoso ejem-
plo de la “tormenta® que utiliza Roxin para justificar la
teoria de la imputacién objetiva en el tipo doloso. El cjem-
plo en cuestion consiste en que el sujeto “A” envia al sujeto
“X" a un bosque, cuando se aproxima una tormenta, con
Ia esperanza que un rayo lo fulmine. Si esto llega a ocurrir
¢podemos decir que estamos en presencia de un delito
doloso?

Para Roxin, en el ¢jemplo, no cabria hablar de dolo
porque el sujeto “A” no ha “creado” o “incrementado” el
tiesgo y el resultado dafioso representado por ¢l sujeto no
pude quedar comprendido dentro del tipo, ést, de suce-
der lo es por una casuali

in Kaufmann, zg\ldo critico de la teoria de la impu-
tacion objetiva 1o refuta, considerando que no era necesa-
tio acudir a esta teoria para explicar la falta de dolo, pues
con Ia teoria de la “causacién adecuada” en donde sdlo sc
debe responder a “determinadas expectativas normativa-
mente fjadas sobre relaciones de cualidad's dicho ae otra
manera, la normalidad estadistica como elemento de la
csaistaladecai ol ITEiCaplo | afeom) st imele
pues el sujeto X" puede i incontables vece al bosque en
condiciones de tormenta y no caerle un rayo, pues esta-
Glracamenis podbmad et Gl Wps e i

7
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rayo alcance a una persona puede ser de cientos o miles de
casos en que no sea alcanzado, por lo que la teoria de la
imputacién objetiva no se justifica, pues bastarfa la teoria
de la causacion adecuada que se apoya en criterios de es-
tadistica para determinas sl puede ser causa adecuada a
un resultac
¢ e it el wujetn AT del maukiciiads ejccaplo,
b ane i gardel bo.vque a donde envia al sujeto "X"
caen con frecuencia rayos, y *X” ignorando esa situacion va
al bosque, y un rayo lo mata? La respuesta para Roxin es
que en este caso el tipo doloso de homicidio se cumple,
pues ¢l autor ha “creado” un riesgo de muerte “estadistica-
mente relevante”. El anterior cjemplo permite asegurar a
los criticos de esta teoria que en el primero y en el segundo
¢jemplo, el sujeto se representa el posible resultado, es decir,
subjetivamente, ha considerado la posibilidad de la muerte
le “X", pero en el segundo caso, es ¢l conocimiento, ¢l saber de.
su parte, de o caian con frecuencia rayos lo
que hace la diferencia. Sin embargo, esta solucién también
la encontramos satisfecha con la teoria de la causalidad ade-
cuada (con la regulacion estadistica y el deber de cuidado).

Roxin reconoce que la teoria de la imputacién objetiva
se ve obligada a tomar en cuenta elementos subjetivos (que
el sujeto se representaba el resultado, que lo sabia, cic.), y
para responder a las criticas a su teoria propuso la existen-
cia de factores subjetivos que “no son elementos del tipo
sino s6lo relevantes para el juicio de riesgo”, argumento que
no impide que la critica quede en pie, la distincién entre
elementos subjetivos que no pertenccen al tipo en el estu-
dio del tipo doloso, que por esencia si los contiene, lo
menos que puede crear es dudas y confusion.

“No es dificil profetizar que la teoria de la imputacién
objetiva no logrard encontrar criterios plenos de sentido
para determinar qué elementos subjetivos fundamentan a la
imputacion objetiva, y cudles sGlo pertenecen al tipo subje-
tivo. Con ello también el intento de integrar lo subjetivo en
el tipo objeivo, y de este modo salvar dogmaticamente a la
teoria de la imputacién objetiva, en el cual se le construyen
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muletas a partir de fragmentos del tipo subjetivo, debe ser
visto como fracasado.”

Lo contrario, punir, aplicar penas a esc tipo de compor-
tamientos en atencion al mero resultado dafoso, seria re-
tornar a la “sancién por el mero resultado” (versari in re
illicita), inadmisible en un moderno derecho penal, ademds
politicacriminalmente carecerfa de sentido aplicar penas
€n estos casos a sujetos que no requieren ser resocializados,

ni de requerir tratamiento alguno psico-terapéutico, que
constituyen el fin de la pena.

Podemos destacar dentro de la posicion funcionalista,
la funcion de la pena no tiene como principal beneficiario
al propio delincuente, al resocializado, sino que el fin por
xcelencia de I pena, I funcien que debe cumplir 1 pera
es salvaguarda esencial
para la vida en ol S pekeceicor i bie-
nes juridicos

9. LA CULPABILIDAD EN LA SISTEMATICA FUNCIONALISTA

El sistema funcionalista reconoce la herencia inmediata
que ha recibido de la teoria finalista de la accién, y admi-
te que la accién tipica o es dolosa o bien culposa, y rechaza
al igual que el finalismo, la division de elementos en objetivo
y subjetivo que eran sustento del sistema causalista, y se
acepta que accién (u omision), tipicidad, antijuridicidad y
culpabilidad se apoyan en aspectos objetivos y subjetivos,
como ya se explicG en anteriores capitulos de esta obra.

Sin embargo, el funcionalismo difiere del finalismo en
I e e entender et eIy e ey
bilidad donde sus discrepancias son mi

Estoetos e pares Ll s PR caaiia BinEioat qoe
desempena la pena en toda la sistemitica es esencial para
extender los fines y limites que persigue ¢l Derecho Penal
Y en a culpabiidad se ha considerado adica a “medida de

a pena’, el estudio de la culpabilidad es obvio que sea
tema central de sus preocupaciones.

™ Suruensce, Eberhard, op. cit, piginas 271 y 272,



SISTEMA FUNCIONALISTA 189

este tema pod
nar que en Carrera la responsabilidad se fincaba al individuo
con base en el “lbve albedrio* (posibliad de clegi enure
el bien y el mal); o bien como lo expres posteriormente
Maggiore que la condicién para poder poner una accién a
cargo del seto se sustentaba en Ia Tiberad de eleccidn

e la apoya-
ra en la existencia del “libre zlbcd “de llbcrlad de
eleccion”, por ser indemostrable que el individuo al actuar
u omitir tviese esa supuesta “liberta

El finalismo se propuso salvar el y considerd
que e la capacidad de se en-
Catrali. ¢ Ja “posibilidad Al actiar de miodo, distnto” 0
mis ain de “haber podido obrar en el sentido de la ley™.

sar de este esfuerzo, los funcionalistas consideran que

mente insostenible, pues cabe suponer que el individuo
pudo elegir actuar en diversos sentidos, no es posible pro-
bar que el sujeto pudo obrar de “modo distinto” o de “obrar
en el sentido de la ley”.

La culpabilidad debe fundarse, para la sistemitica fun-
cionalista, en Ia necesidad de imponer una pena cuando se
“esté siempre en siwacion de demostrar que es necesaria
para alcznzar una soportable convivencia social”.

o Roxin escribia desde 1973 que “En la actual
ciencia del Dcr:cho Penal se discute vivamente la cuestion
de si la pena se puede justificar por la culpabilidad del
delincucnte. La tesis mds radical, partidaria de suprimir
por completo el concepto de pena, argumenta de un modo
aparentemente concluyente: la culpabilidad supone que el
delincuente 0 actuar de un modo distinto a
como lo ha hecho; pero una libertad de voluntad de esta
clase no existe o, como todo el mundo reconoce, no se
puede demostrar cientificamente; aunque existiera en abs-
tracto, no se podria demostrar en todo caso con seguridad

™ Cia del autor E. Gimbernat Ordeig, que aparcee n la obra
lid y prevncion en Dercho Penad de Glaus Roxin, Edic. Rews, Madrid, 1981,
pigina 52
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si un delincuente concreto puede actuar de un modo distin-
to en el momento de cometer el delito™. '™

La culpabilidad segin los funcionalistas venia cum-
pliendo dos luncmnes d: caricter prictico. Una que justifi-
caba 1a ay la pena en sentido retribucionista, o
sea la lmposlcmn de un mal adecuado a la causacién del
daiio producido. Esta funcién —a juicio de esta sistemiti
ca— debe ser desechada pues porque no cumple con el
propésito que debe tener la pena, o sea la resocializacion
del individuo.

La otra funcion de la culpabilidad consiste en que sirve
de limite de Ia pena, y por ende limite al poder punitivo del
Estado, es decir, al individuo no se le podré imponer pena
mds alld del limite de su culpabilidad, y esta funcion —a su
juicio— debe conservarse pues es garantia para el propio
delincuente.

Segiin Roxin, considerando la primera funcién que ve-
nfa desempeiiando la culpabilidad propone utilizar el con-
cepto de responsabilidad en lugar de culpabilidad cuando se
refiere a fundamentar este elemento bajo la Gptica de con-
siderar que el sujeto “pudo actuar de otro modo”; y conser-
var el término culpabilidad cuando se trata de considerarlo
“limite de a pena” y base de la resocializacin y tratamien-
to del delincuente.

El penalista Mufioz Conde escribe que la posicion de
Ropi e v o e culpabilidad y de no deci
se por el de le ha
Lt criticas al penalista germano, méxime que la categoria

“responsabilidad” ya habfa sido’propuesta con anterio-
i propio Roxin. La critica se centra en la indecision
de Roxin para desechar el concepto de culpabilidad y con-
servarlo con el contenido de la funcién de ser “medida de
la pena”.

Para el penalista Edmundo René Bodero C., la necesidad
de la pena debe remplazar el principio de culpabilidad, sin
embargo, acepta que esta posicién no es compartida
otros juristas como Jorge Arenas Salazar que dice: “Sin re-

4 Culpabilidady prevencion en el derecho penal, o. cit, pégina 41.
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nunciar a ninguno de los elementos del delito de la actual
dogmitica juridico-penal, se estd abriendo paso la posibili-
dad de adicionar estos ingredientes con el de “eccndad de
I pena S amheraiqeseljuex deherd demateile cam;

robar que el acto es tipico, antijuridico y culpable, entrar
Corutierscatdemis lou Govs de T pevmo 7 n vk peaa
sin un fin—y en el caso concreto el individuo que ha viola-
do la ley, necesita tratamicnto pemmnuano. Sila respuesta
es negativa se abstendrd de imponer pena’

Tas ideas expuestas podemos concluir que el concepto
culpabilidad se encuentra en medio de un debate intenso
¥ que una posicion que pudiéramos denominar ecléctica es
Ia que nos proporciona Jorge Arenas Salazar.

10. MEDICION DE LA PENA

La medicion de la pena se refiere a la problemtica que
s presenta en el caso concreto de aplicacidn de Ia ley
nal, es decir, la pena como ya se ha dicho es la medida
de la culpabilidad y no debe sobrepasar a és
o de culpabilidad como funcin limitadora
en la concepcion funcionalista de Roxin, ha sido criticada
ue se dice que “no se puede calcular con exactitud
la pena correlativa a la culpabilidad. Roxin acepta que no
es posible una “exacta” cuantificacién de culpabilidad con
una pena calculada, con rigor matemitico, por ello no es
obstculo de que | para cumplir fun-
G omesilprescn o cepecial Y pelac T P
aeiinesmctimres afi s (oo pustant e I rolla o

lon factores que. agrarn o st
tribunales todavia hoy muestran grandes vacilaciones al
enjuiciar el grado de culpabnhdad 1o es porque este enj

" Cita que aparece en la revisia Criminalia, Ao LXV, N* 1, Enc-Abr
1999, pigina 10.
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ciamiento sea por principio imposible, sino por el tradicio-
nal abandono y la escasa elaboracion cientifica que ha te-
nido una teoria ncmnz.l de la determinacién de la pena
que trabaje con el principio de culpabilidad.”™

11. LA POSICION DE JAKOBS EN LA SISTEMATICA
FUNCIONALISTA

ra el penalista germano Giinther Jakobs, catedritico
de la Universidad de Bonn, la pena no tiene como funcién
reparar bienes juridicos, sino confirmar la i norma-
tiva de I sociedad. De esta manera el Derecho Penal reac-
ciona frente a un hecho delictivo en cuanto que quebranta
la norma, no en cuanto se presenta la lesion de un bien
juridico.

esta manera, “el funcionalismo juridico-penal (de
Jakobs) se concibe como aquella teorfa segin la cual el
Derecho Penal estd orientado a garantizar la identidad
normativa, la constitucion y la sociedad.” "

Un sistema opera en la medida que sus funciones la
mantienen. Por funciones podemos entender que s trata
de aquellos mecanismos, instituciones, organismos o “pres-
taciones” que sostienen el sistema. Las funciones que intere-
san al Derecho Penal —segin esta teoria— son todas aque-
llas que apoyan el sistema punitivo, pero no sélo la pena
vista ésta en forma aislada, pues ello serfa examinar la pena
como un mal que se impone a otro mal (el hecho delictivo)
y segin la expresion de Hegel “la irracional secuencia de
dos males”, sino que la funcin de todo el derecho penal
es comprender que el delito contradice la normal, el orden
juridico, y Ia pena es I respuesta de la propia norma, del
FEopl i (R ki VAR s
ese orden.

ra el penalista Jakobs el que la pena llegue a lograr
que el individuo se solidarice con el ordenamiento juridico

3 preenciin e d devch g, o, i, pigios 50y 5.
7 ki ' persona e una teria
e, Eaors Gt st 556 pigi 15
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es un enfoque algo “descolocado” ya que la pena tiene
como valor fundamental el de constituir el sosten del mis-
mo orden juridico, sea que el sujeto se solidarice o no con
el sistema juridico.

“Todas las instituciones dogmticas de mencién en el
derecho penal moderno, desde la imputacion objetiva
hasta el concepto normativo de culpabilidad, desde la posibi-
lidad de excluir la responsabilidad de fundamentar la respon-

ili i ia, etc., no podrian haberse desarro-

pectiva puramente interna al sistema

e e T e T
juridic

En el foncionalismo al que nos referimos en estas I
neas, el papel que juegan del Derecho Penal y Socicdad
de interdependencia. No se puede pedir que el Derecho
Penal asuma nuevos problemas sociales hasta que cl siste-
ma juridico alcance la madurez con referencia al proj
sistema social; es decir, debe existir compatibilidad entre o
desarrollo o evolucién del sistema social y el sistema juridi-
coyy de este iiltimo con el primero. Como lo expresa elegan-
temente Jakobs: “Ni el sistema social ni el sistema juridico
saltan por encima de su propia sombra”. De esta manera el
derecho penal no es siervo de la sociedad, es parte de la
sociedad.

Ellppk ekl sefals que I sgepdicd ot onalis
que él propone ha sido objetada desde varios
Desde la falta de un punto de partida critico hacia
el sistema social; 2. Por la falta de lo omolognco o la estructu-
lbgloothateral & Porgue el mjencEl propds fikbta
contesta: “Las tres objeciones se formulan con razon. 1. Des-
de la perspectiva aqui defendida, se opta expresamente por
intentar comprender lo que hay antes de pasar a la critica;
2. Para ello, Io que se intenta comprender es la sociedad,
es decir, un sistema de comunicacién normativo, n
dio que lo circund; 3. En consecuencia, lo subjetivo sdlo

ir, Jakobs desvir

tiene Es decir,

™ Jakobs, Giinther, Sociedad, norma  persona en wna leoria sobre un derecho
penal funcional op. ci., pigina
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e IS e A e e e e o I
cxplm, de puntos de vista di
En

T che il e s
que disminuya la dclincuencia y tambin Tos derechos de
libertad y respeto a la persona responden a la funcién que
asi le asigna una sociedad, por cjemplo en cl caso de una
sociedad esclavista ésta se mantiene mediante normas las de
esclavizacion, “pero la nueva circunstancia de que se trata
de la proteccion de una norma no implica que se wrate de
una , pucs el
caso no se relaciona. Jundxcamenlc con un sefior como per-
sona, pues la norma debe vincular a ambas partes.

ado de la anterior argumentacion, este penalista
germano sostuvicre que el fncionalismo juri nal esti
en perfectas condlclon:s para distinguir entre normas

ormas
que el derechp penal que cxtienda Ja peoteccidn puniiva
a bienes juridicos de la esfera del derecho privado daria
lugar a la llamada “norma intervencionista”.

Sin embargo, a nosotros nos parece poco claro distinguir
entre “normas” y “normas en sentido enfitico”, asi como
hablar de “normas funcionales y normas intervencionistas™
si objetivamente unas y otras responden a formulaciones
juridicas positivas, que si bien pueden dejar de responder
a intereses sociales, no por ello dejan de tener la calidad de
normas, ademds cudl es la linca divisoria que sciiala cudn-
do un bien juridico corresponde a la esfera del derecho
privado (civil, mercantil, etc.) y cuindo son de carcter
penal, y mds ain si el legislador asume bienes jurid
cos civiles como penales, de acuerdo a esta argumentacién,

108 negar categoria de ser “norma” y tener atribuida
una funcién.

En cuestiones particulares la posicion funcionalista de
Jakobs, al tratar el tema de la imputacion objetiva nos dice:
“El hecho de que el Derecho penal moderno haya desarro-
llado una teorfa de la conducta tipica (riesgo permitido,
prindpio de confianza, actuacién a propio riesgo y la pro-

norma y persona en una loria de wn demcho penal funcional,

™ Sociedad, norma
o« o, plgmmiTy
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hibicion de regreso, respecto de la cual se desarrolla una
discusion mis terminologica que material) se inspira en un
principio social funcional, o al menos, se acomoda a tal prin-
cipio.™se

imputacion objctiva penal, para este autor, no tiene
1a Finalidad de que alguicn camplied adecuadamente su rol
social, sino que pretende el restablecimiento del orden
normativo.

Pucde, en forma muy esquemitica decirse, que mien-
tras Roxin pone énfass en 1 funcién de la pena cn a pro-
teccion de bienesjuridicos y en Ia rescializacitn y tratamiento

o parn ol responmbie ded delo,Jakota s pre.
it O I P e, o pe) e i ol
orden juridico.

12. LA TENDENCIA FUNCIONALISTA DEL CODIGO PENAL
DE COAHUILA

El Cédigo Penal del Estado de Coahuila que inici6 su
vigencia el 1° de septiembre de 1999 declara en la expo-
sicin de motivos que una de las principales innovaciones
de este cuerpo de leyes es la nueva estructura del delito de
tendencia “finalista y funcionalista®

La exposicién de motivos dedica un espacio considera-
ble a la fundamentacién politica criminal del citado codigo
sustantivo y en su exposicion resalta la orientacién fun-
cionalista apoyada en el territorio doctrinal de Claus Roxis

En Ia exposicién de motivos se analiza el desarrollo
histérico de Ias teorias que fundamentan la pena: retribucio-
nistas, prevencién especial y prevencién general, concluyen-
do que todos presentan scrias objeciones que no pucden
fundamentar el ius puniendi. Se plantea que el derecho
penal se enfrenta al individuo de tres manera: ) Amena-
zando con I pena; ) Imponiendo penas. <) Ejecurando
penas. El Estado en cada una de estas fo e manifes-
tarse requiere de justificacion; en efecto, la leona preven-

" Jakobs, Giinther, Sociedad, norma  persoma en wna leora de un devecho
 fuincional, op. cit., pigina 54.
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tiva general s enfoca a la conminacin penal; la posicin
recibuclonis se enfoca 3 la sentencia: y 13 concepcign
ala cjecucion, a

8l delincucnte.

A) La ena 0 con-
minacion, debe verse en funcién de que la sancion asegure
condiciones de existencia vital de los miembros de la socie-
dad bajo sustentos éticos minimos y de conienido humanis-
ta que se consagran en bienes juridicos esenciales.

El derecho penal en esta fase preventivo general estd
condicionada por principios bésico como sor

a) Su naturaleza subsidiaria que consiste en que solo
se pueden punir conductas que lesionen bienes juridicos
esenciales para una vida comunitaria ordenada y pacifica.
En ese sentido debe orientarse una sana politica criminal,

n este punto dicha exposicion de motivos sefiala “las
acciones de subsidiaridad pueden operar también dentro
del propio derecho penal sustrayendo a las personas de la
reaccion mis dristica de €l; la pena de prision preventiva,
para colocar en su lugar medidas preventivas y sanciones
distintas a la privacién de la libertad™.

El Cédigo Penal que se comenta contempla la pena de
prisién, la condena condicional con instrumentos como la
n intermitente, trabajos en favor de la comunidad,

que permite considerar determinadas conductas previstas
en la ley como delitos y sGlo sujetas a multa, cuando la
pena senalada no exceda de pena méxima de prision de
tres afios).

5) Su limite condmonzdo al criterio de culpabilidad y
ala entidad daii

') La fundamentacion de la pena en su fase retributi-
va, entendida como la imposicion de la pena al individuo,
misma que requiere sea justa, compaginando para ello las
necesidades de la comunidad y los derechos y autonomia
de la personalidad del delincuente.
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La pena en este sentido retributiva no debe verse como.
Ia “imposicion de un mal a quien ha causado un mal”, s
que debe atender a la “medida de culpabilidad” y no liegue
mis alld de la responsabilidad del culpable, que debe ser el
limite de la potestad del Estado”, de tal PR que la pena.
se sjusie esuicumente 3 fa medida de la culpabilidad.
la exposicién de motivos sobre el particular: “La
imposcifnide I pena/siree para T protecéita;subsidiaria
y preventiva; tanto general como individual de bienes juri-
ticcsyicle prestacionesexaalessesencalek ymediente
procedimiento que salvaguarde la autonomia de la perso-
nalidad y que al dictar la pena sc limite  la medida de
culpabilidad.”
La fundamentacién de la pena en su aspecto de cje-
cucién, o de prevencion especial, tiene una funcion resocia-
o, donde mpere S emO ool delincyents
No es vilido, en aras de una resocializacion castrar, pra
o e o gt e s fad
lograr una de la
En este ultimo sentido la ex|
estudiamos seiiala: “Cualquier esfuerzo resocializador solo
ser una oferta al delincuente para que se ayude a si
ikl abey e St ariciny 2 capadioncsias pers
tiene que ir a casa cuando cumpla el tiempo de la pena,
aun cuando esa ayuda se omita o se rechace. Adems, siem-
pre habré otros que volverdn a tropezar por debilidad.”
na de prision debe ser dirigida a los delincuentes
graves y en u recusién en penitenciaria se deben cumplic
los objetivos constitucionales sefialados por su articulo 1
readaptar socialmente al delincuente sobre la base del tra-
bajo, la capacitacion para el mismo y la educacion. Objeti-
Vo que pensamos actualmente st lejos, a veces muy lejos
de cumplirse en nuestros centros penitenciarios.

n el Codigo Penal de Coahuila, la influencia de la
sistemitica funcionalista, es indiscutible y s6lo para cos
borar y por considerar importante resaltar la vision funcio-
nalista de este cuerpo de leyes, vamos a citar, en relacion a
libertad condicional lo que en la exposicién de motivos
aparece: “Es menos costoso social y econémicamente un
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delegado de libertad vigilada para cincuenta personas su-

cocriminal de la pena y a la vez el bagaje criminologico
que nutre a la politica criminal.
De Ia delimitacién de la politica criminal con la dogma-
tica juridico-penal, de una parte, y con la criminologia, de
ra parte, resulta la imagen total de la justicia criminal
como un edificio que de: sobre tres pilares: la crimino-
logia, que investiga el fenémeno criminal bajo todos sus
aspectos, el Derecho Penal, que establece los preceptos
positivos con que la sociedad afronta este fenmeno crimi-
nal y finalmente la politica criminal, arte y ciencia al propio
tiempo, cuya funcion préctica es, en iiltimo término, posi-
bilitar la mejor estructura de estas reglas legales positivas y
dar las correspondientes lineas de orientacion, tanto al
legislador que ha de dictar la ley como al juez que ha de
aplicarla, o a Ia administracion cjecutiva que ha de trans-
poner a la realidad el pronunciamiento judicial.”

Derecho Penal y en particular la teoria del delito le ha
dedicado menos esfuerzos c Ia politica crimi-
nal y concretamente a la funcion de la pena y al resaltarlo
parece revivir la critica aiieja 2 los estudiosos del derecho
penal, en el sentido de que de la dogmitica penal se olvi-
daba de los sujetos del drama penal: la Sociedad, el delin-
cuente y la victima.

" Zipt, Heinz, of. ci, pigina 13,



CAPITULO V
CONCLUSIONES

En forma resumida y abordando los principales puntos de
dlvergenm entre el sistema causalista y el finalista, expo-
siguientes concllumnel que se apoyan en lo ya

cxpueno en este trabaj

L mocessdad de pesficcionar-las leyes: péamlcs 1w
aplicacién es mtludxr Ta_ politica crimina) debe
Constantemente atenta 3 todo agquello que gannure una
mejor convivencia social, sin detrimento de los derec]

La profundizacién de los conceptos que conforman la

toortn del delit e wuaa;consecuencia de csa necesidad,

empre perenne de sisemaizacion que sporada en el

ellu o de 1 ley proporcione los instrumentos valosos
u conocimiento y aplicac

FENo hanfaltido youcs oic cousideran intil y socivalla
exmems wenificacién del estudo de I teorta Tl aclito;

| parece que 6lo unos cuantos (os iniciados en estos
conilios), pueden ser capaces de cos sterios,
Sintrailipmincipio et quc Lt liyes alftacs dirigidas’s
todos, deben ser sencillas y comprensibles para ¢l comiin
denominador.

No cabe duda, que en parte, estas criticas son acerta-
das y por ello debemos procurar que las leyes penales,
su interpretacion y aplicacién se vayan haciendo cada
vez més sencillas y comprensibles.

Algunos destacados penalistas han afirmado que las
disputas enre Jos causalisas y Bnalisas no teaea lmpor-
tancia, pues al fin y al cabo, unos y otros estudian al delito;
aseguran que sus diferencias no son radicales, ambas estu:
dian la acci6n, la tipicidad, la antjuridicidad y la culpabili
dad. No participamos de este punto de vista; por el

199
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contrario, pensamos que si fuera asi este trabajo y el
esfuerzo de tantos destacados penalistas serfa initil; con-
sideremos que no es asf, porque si nos echamos a cuestas
el estudio y explicacién (tal vez sin conseguirlo) de

istemas causalista y finalista, es debido a que ambos
sinemas hin abordado desde s res ivos puntos de
vista, la solucién de problemas prcticos de lo que ocurre cada
dia en los tribunales. E sistema como explicacién coheren-
te del estudio dgl delito y la ley, pretende ser instrumento
valioso para quien al servirse de ella encuentre res-
pucstas maltiples problemas juridicopenales de la v
da cotidiana.

La explicacién causalista derivé de una concepcién
filoséfica namuluu % y posiivista que cobr auge 3 fnes
del siglo ety s eegubdoresplancaronjlaing:
cesidad de extracr a teorfa del delito de Ia propia ley,
naciendo as I dogmitica jurdieo penal
a finalista aparece inspirado en la filosoffa de
.Jnm, corriente filosofica que surge en Alemania a
principaon e siglo presente, y que en el terreno del dere-

penal cuestiona los postulados del sistema causalista.

El causalismo mancja una explicacién de relaciones de
causa a efecto, para explicar el delito. Asf el primer ele-
mento del delito, la accién, es una relacién de causa a
Chectoy en Ia que Gnicamente interesa la manifestacion de
I vohuntad para a cecucién d los movimientos corpora-
les, no asf la finalidad de esa accién que como proce
subjetivo corresponde al estudio de Ia ulpabilidad. La
accién es “ciega”.

El sistema de la accién finalista rechaza esta concepcion
e considera refida con a propia realidad y con Io pre-

cepuiado por Ia ley. No e posible, a u juicio, scpara

untad de ejc:ular una ackion, dé ou fnalidads 1o e
es “vidente”. Lo importante no es el resultado, como lo
destaca el causalismo, sino la propia accién.

El ismo coloca en el plano objetivo a la accién,
la tipicidad y la antijuridicidad; a la culpabilidad pertenece
Io subjetivo. El finalismo planica que tal division forza la
realidad, pues quien ejecuta una conducta toma en cuenia
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Ia ialidad de la miama.y sus efsctos concomiantes, pero
esta finalidad estd en su mente, en el campo subjetivo.

La tipicidad para el sistema causalista, aparece cuando
a conducta encuadra en el tpo, norma, pero este
encuadramies relacion a los elementos objetivos
del tipo. La apannén 7 de los clementos subjetives del 5
fue uno de los problemas més serios que se plantearon a
este sistema, y Binding elude la cuestion, sin conseguirlo,
diciendo que estos llamados elementos subjetivos, son ob-
jetivos porque aparecen en la ley.

El sistema finalista considera que al tipo corresponden
elementos objetivos y subjetivos (también normativos) y
que dentro de los elementos subjetivos muy destacadamen-
te aparecen el dolo y la culpa. Agrega este sistema, que la
ley, 2 sefialas por eicmployealiquetejicuisieaiquien

meta”; etc., estd exigiendo que la accién tipica tenga un
contenido dolosoppoclo qee o lcongramabe itchiin i df
tipo, el dolo (y la culpa), y no separarlos arbitrariamente,
como lo hace el causalismo.

El causalismo no puede explicar la tentativa atendien-
do a una “acci6n ciega” y a un resultado no producido, en
efecto, ¢c6mo saber qué se propuso el sujeto si s6lo pode-
mos formarnos un juicio sobre su mero comportamiento
corporal y el resultado no acontecié? El finalismo al sefia-
Tariogie Inarion caviidemne’, mo reqiere.dl Tesuliad
para explicar cuil fue la finalidad del sujeto, ya que a este
nivel se estudia su conducta dolosa. En forma semejante
va a resolver el finalismo los problemas de la participacion
en el delito, partiendo de la accién finalista de cada
participante, lo que el sistema causalista no puede loj
al poner su énfasis en el resultado y porque el estudio

o] dolos e s neacion; i ) Enaliiad laremite/aa
culpabilidad.

El final

mo ubica en la teorfa del tipo el estudio de
error de tipo, referido a los errores invencibles, vencibles
o irrelevantes, en que la conducta dolosa puede incurrir
respecto de los elementos del tipo. Asf el error invencible

destruirfa el dolo de tipo, el vendible, podré dar lugar a
culpa y el irrelevante dejar intacto el dolo. También se debe



202 OCTAVIO ALBERTO ORELLANA WIARCO

al finalismo la elabomnén de la teorfa del error de prohi-

bicién, que también puede ser invencible o vencible, cl
primero anula la cul zhxhdad del sujeto porque incurre
en un error insuperable sobre la conciencia de la antijuri-

dicidad de la oondnnz el error vencible da lugar a una
rulpablhdzd disminui

La teorfa causalista habla del error de hecho invencible

y errores accidentales, pero los estudia en relacién a la
Lulpabiidad.

En el causalismo, el estudio de la antijuridicidad se ubica
en un plano objetivo, sin embargo, el problema de los
elementos subjetivos del injusto vuelve a plantear proble-
mas que quedan insolubles. EI finalismo al ubicar l dolo
y otros aspectos subjetivos en el tipo, no se plantea esas
incongruencias del sistema causalista.

Los causalistas colocan al dolo y la culpa en el terreno
de la culpabilidad, a la imputabilidad como un presupues-
to de la propia culpabilidad.

El sistema finalista ubica, como ya hemos dicho al dolo
y la culpa en el tipo, y a la culpabilidad le reserva el
importante papel de llevar a cabo “el reproche” de la
conduca tpica, apoyado en 1 posibilidad de poder actur,
enel enla
e ejecutada. La culpabilidad “repro-
cha” que el sujeto no se haya motivado en el sentido exigido
por la norma.

 acusa al finalismo de haber dejado “vacia® a la
culpabilidad, al despojarla del dolo y la culpa, critica que
no nos parece acertada, pues la culpabilidad no ha queda-
do “vacfa”, sino que sc le coloca en su verdadero papel, en
aquel en donde al sujeto se le va a valorar, a “reprochar”,
por no haberse motivado a obrar conforme a la norma,
conforme a los valores aceptados por la ley. La culpabili-
dad va a ser la medida de la pena; qué papel mas impor-
tante y delicado podemmos concebir.
nas ocasiones hemos externado que quien in-
vestidaalaliongralic poridicionile Jactiine Guoer
la pena aplicable al sujeto acusado y graduarla conforme
a su culpabilidad, estd jugando a ser Dios, responsabilidad de
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la mayor magnitud, de la que deberd dar cuenta, no sélo
a la sociedad, sino a si mismo, y si es creyente, al Altisimo.
Al decidir sobre la responsabilidad le toca aplicar la pena,
e sl o ket el repeacli o e o
podia hacer cada vez mejor, mientras mds penetre en el
Etadiorde.los tewnas e o eorta el delite

Consecuencia de la diversa solucién, que le asignan
coumliss y Gnalisas  los elementos del deliue, rambién
es diversa solucién a los aspectos negativos del delito,

leada Jou casce e aurcncss s oaodces sEpicklad, camtns
de justificacion, y de inculpabilidad, que ya se fueron
apuntando a lo largo de este trabajo.

Liorts frali s, eeniia st A e
teorfa del delito. En México han predominado los penalis-
tas afiliados al sistema causalista, de cllos recibimos en m
aulas y en la vida profesional miltiples ensciianzas, y
Todos elos macet s rEmpeRTpeT b R s e 12 que
el sistema finalista se seguira abriendo camino; més aun,
ya otros sistemas, algunos inspirados o basados en el fina-
lismo, aparecen planteando nuevas soluciones, como son
Ia teorfa de la acci6n social, y muy especialmente el sistema
l6gico matemético propuesto por distinguidos penalistas
‘mexicanos.

A partir del 4 de septiembre de 1993 entr6 en vigor el
decreto que reformé los articulos 16, 19, 20 y 119 de i
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, y

as reformas es digno de resaltar en relacion A
presente estudio lo siguiente:

a) La orden de aprehension, que de acuerdo al ante-
rior texto, exigfa que ademds de ser librada por autoridad
judicial, estuviese precedida de denuncia, acusacién o que-
rella de un hecho determinado por la ley con castigo de pena
corporal y apayado por declaracidn, bajo protesta. de persona
digna de fe o por otros datos que hicieren probable la Tespon-
sabilidad del acusado.

En el texto vigente reformado la exigencia constitucio-
nal va mas all4, es decir, ya no es suficiente la declaracién
de persona digna de fe u otros datos que hagan probable
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1a responsablidad del acusado, ahora deben acrdiarie s
elementos que integran el tipo

que
La reforma constitu nos conduce a la necesidad
de plantear, ;cudles son esos elementos del tipo penal?, los
vamos a contemplar bajo el prisma del sistema s
por ende sGlo referimos a los llamados clementos objet-

estudio del dolo o la culpa como elementos subjetivos del
ipo,

*De manera semejante debemos plantearnos a interro-
gante respecto al articulo 19, precepto que abandona el
concepto de cuerpo del delito y adopta la exigencia de que
se acrediten los elementos del tipo penal bable responsa-
bilidad del para poder dictar en su contra un auto
de formal prsion.

artr de las citadas reformas constitucionales, los

juagadores quedan obligados a preciar en sus resolucio

a 6rdenes de aprehension, autos de formal

s sl el peobalia I

clementos del tipo penal que es objeto del procedimicnto
penal en cuestion.

Las tesi jurisprudenciales creadas ol amparo de la
anterior redaccién del articulo 16 constitucional que
Sefialiban que e matesiade;tdenendctapichicnsitn

s6lo se exigian datos o indicios que hicieren probable la
responsabilidad del acusado, o bien, que apareciendo
atos a favor y en contra del acusado, la orden decre
en esas condiciones resultaba constitucional, tales s
rios, en via de ejemplo ya no deben aplicarse, pucs ahora
se exige que deben acreditarse los elementos que inte-
gran el ti

La necesidad de penetrar en el sentido en que los
Breceptos constitucionales en vigor emplean el concepto
clemenios que integran el tipo penal, obliga a los juristas al
e e el et LUK trabajo.

A su vez, los codigos penales y de procedimientos pe-
nales federales cuyas reformas entraron en vigor el prime-
1o de febrero de 1994, también hacen referencia constante
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a los lementos del tipo penal, asf por ejemplo el articulo 9°
del c6digo penal federal reza:

obra dolosamente el que conociendo los elementos del tipo
penal, o previendo como posible el resultado tipico, quicre o
acepta la realizaci6n del hecho descrito por la ley

Este cuerpo de leyes en su articulo 15 al consignar las
causas de exclusion del delito seiiala en su fraccién 11, que
serd causa de exclusion la falta de alguno de los clementos
del tipa peral

observar que este articulo incluye otras fracciones
como el error invencible, tal parece que el codigo penal
federal sigue en estos importantes puntos al sistema cau-
salista.

ramente que las importantisimas reformas consti-
tucionales y del orden penal federal van a plantear muchas
interrogantes y scguramente darén campo de estudio a los
penalistas sobre el tema de la teorfa del delito y la esencia
de los elementos del propio delito y de los elementos del

tipo.
Permitasenos citar las palzhms de chl\arrl Busch,
quien en su obra Moderas ir del
delito, escribe:

Las contradicciones internas y la confusion dogmética que

motivaron la irrupcién de Ia teoria normativa de la (ulpzb' -

dad y de I teora delos clementos subjcivos del injusto en ]
Por

ta razon
El concepto finalista de la accién hace posible... Ia construc-
ci6n de un sistema juridico penal, cuya articulacion sea clara
y sencilla, no s6lo tiene valor didictico. La teoria del deli
basada pe
mente clara y objetivamente concretas controversias hasta
M o i’y Yo geobiesiay qof 36 phisktis Y
clarstani. que o cass conestos pucde encoranc
i6n correcta. S6lo con esto se muestra su superioridad
e mae juridico penal tradicional. Ademds, la teoria
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finalista de la acci6n ofrece el dinico fundamento

deber), en la discusién cientifica de los Gltimos afios.

El causalismo y el finalismo son parte de la evolucién

gresiva e infinita del derecho, son manifestaciones per-
fectibles de la obra humana, estos sistemas ya son escalones
de otros. La meta, un derecho perfecto, que no por inalcan-
zable, deja de ser faro ue lzmi ¢l cumindel ombre
y del penalista en particular.

Ala fecha en que inicialmente este trabajo fue publica-
do, menciondbamos que el dia 4 de septiembre de 1993,
entr6 en vigor el decreto que reformd los articulos 16, 19,
20 y 119 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, como se puede observar en la lectura de este
capitulo; pues bien con fecha 8 de marzo de 1999 sc publi-
6 nuevamente otra reforma a los articulos 16 y 19 de la
Carta Magna.

La iniciativa del Ejecutivo de la Nacién que culming en
las recientes reformas, sefialaba como puntos destacados
en su exposicién de motivos los siguientes:

@) En materia de procuracién no se avanzé en la misma
proporcién que en el terreno de la administracion de jus-
ticia, lo que exigia restablecer el equilibrio entre ambas.

#) La delincuencia ha aumentado a indices alarmantes
debido al dmmpleo o subempleo por periodos de crisis, o
I rezago del marco juridico.

¢) La delincuencia organizada se ha convertido en una
grave amenaza que requiere para su combate de mejores
herramientas juridicas.

d) La reforma de 1993 al articulo 16 considerd teorias
y escuelas de otras naciones que no corresponden al desa-
trollo del Derecho Penal Mexicano, al exigirse acreditar los
elementos del tipo penal como uno de los requisitos para librar
orden de aprehension.
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¢) Después de 4 aios de aplicarse la reforma de 1993 se
ha obscrvado que por tecnicismos legales, presuntos delin-
cuentes evaden la accion de la justicia, y en 1997 de todas
las averiguaciones consignadas a la autoridad judicial, s6lo
se obsequiaron el 20% de ellas, debido al de
exigencia probatoria impuesta al Ministerio Piblico, lo que
ha provocado mayor delincuencia ¢ impunidad.

propone flexibilizar los requisitos del 16 constitu-
cional y Ia reforma (o contrarreforma) propone que se exija

acrediten la

probable existencia de los

) Por cuanto hace al articulo 19 Ia reforma propone
sobre el tema que “existan datos que acrediten la plena
existencia de los clementos objetivos y la probable existen-
cia de los demis elementos del tipo penal...

La reforma aludida fue objeto de anilisis en consulta
con grupos sociales, y al parecer se mostrd rechazo por
parte del Foro Nacional considerando que la reforma sacri-
ficaba la seguridad juridica del ciudadano y favorecia cl
aparato de procuracién de justicia ] Tz defucscic
ineficiencia en la integracion de las ay

En el proceso legislativo esta iniciaiva e modificada y
la reforma quedd aprobada y publicada el 8 de marzo de
1999, y en lo que es el tema que nos ocupa su texto quedd.
de la siguiente forma:

ART. 16—No podré librarse orden de aprehension... y exis-
B e i s g
probable Ia responsabilidad del indicia
10 Ninim deviadsn ahte witbide judiani

podr exceder del plazo de 72 horas... sin que se justifique
con un auto de formal prision en el que se expresarén: cl
e e R A SN ety e

ias de ejecucion, asi como los datos que arroje la averigua-
s preta s g Bt et para comprobar el
cuerpo del delito y hacer probable la responsabilidad del
indiciado.
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La reforma suprimi6 en los articulos 16 y 19 el concep-
t0 de “clementos del tipo” y los sustituys por el de “cucrpo
del delito”.

nuestro juicio, la esencia del hecho delictivo a que
aluden los preceptos consttuclonales que venimos sefalan-
do corresponden a la materia penal, por lo que, parcce
mia propio el mancio e “densentos el tpo’ que d e
“cuerpo del delito” de origen procesal; ademds desde el
esquema causalista-naturalista de Liszt Beling el manejo de
los elementos del tipo arranca de 1906 a la fecha y se hubiese
logrado un efecto semejante a lo aprobado si se hubiese
aceptado la iniciativa en sus términos, es decir, conservan-
do ¢l concepto de “elementos del tipo”.

La reforma constitucional no precisa el contenido del

apunta en el sentido de que su contenido son “los clemen-
105 objetivos, externos o materiales apreciables por senti-
dos” que s desprenden de la descripcion tipica; pero puede
suceder que la legislacion le dé un contenido mds amplio,
y abarque a elementos no sélo objetivos, sino subjetivos y
normativos, lo que nos llevaria a considerar una equipara-
ci6n de los conceptos del “cuerpo del delito” y *clementos
del

El dilema que se plantea en adopuar determinado conte-
nido para el concepto “cuerpo del delito” radica, a nuestro
modo de ver, entre la seguridad de la proteccion de la
garantia de libertad para el individuo y la seguridad de
la proteccion a la sociedad de las conductas que daian o
ponen en peligro bicnes juridicos. Es decir, s s opta por
ar al *cuerpo del delito” el tradicional contenido refe-

delito” la suma de elementos objetivos, subjetivos y norma-
tivos ello redundard en mayor seguridad juridica a quien s
le impute la comisién de un delito, para ello obligard a un
mayor esfuerzo del aparato de procuracién de justicia de
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allegarse los elementos probatorios que acrediten los cle-
mentos del tipo.

El penalista Miguel Angel Mancera Espinoza después
de estudiar el tema que ahora nos ocupa se pregunta: ¢La
reforma de 1999 es un avance o un retroceso? A su juicio
si el “cuerpo del delito” se va a contemplar en la legisiacion
secundaria como la necesidad de acreditar todos los ele-
mentos del tipo, no serd realmente un retroceso; si se le va
asignar el contenido de referirse dnicamente a elementos
materiales u objetivos, 0 sea, a un concepto de hace mds de

aiios, advierte sobre la amenaza de un estado totalita-

¥ a 6n a su juicio, se convierte
en “complice” y puede ser “victima”.

Mientras la ley se afine en la proteccion de Ia libertad
del individuo tenemos que cerrar filas en cs sentido, pero
para lograr ese objetivo se requiere de autoridades, al
dos y ciudadanos mis preparados. Para el foro profundizar
en el estudio de las sistemiticas que sc debaten en la actua-
lidad es un reto, que nunca va a concluir, e podemos
olvidar uno de los mandamientos del abogado “Estudia pucs
si dejas de estudiar cada dia serds menos iakoy

Aceptar como contenido del “cuerpo del delito” Gnica-
mente a los elementos objetivos o materiales previstos en el
tipo llevard a plantear los problemas de la tentativa, de los
elementos subjetivos del tipo y del injusto, de la responsa-
bilidad objetiva, etc. que el fnzhsmo o ¢l modelo Iégico,

a habi: do. De ser asi hen i al “cuer.
po ol aee le asignamos un conienido d. emeatos
objetivos y subjetivos en realidad se conservard lo avanzado.

En la actualidad se vislumbran problemas en cuanto a
Ia aplicacién de la reforma de marzo de 1999. En efecto,

ra algunos tribunales federales, la solicitud de 6rdenes
de aprehension slo requieren satisfacer los requisitos ob-
jetivos o materiales del tipo, previstos en el articulo 168 del
Cédigo de Procedimientos Penales, no asi los demis elemen-
tos que se refieren a aspectos subjetivos o normativos, entre
ellos el dolo o I culpa; para otros tribunales mientras no
se limite el contenido de los elementos del tipo, éste abarca
a objetivos y subjetivos, los cuales deben ser satisfechos.
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ede suceder que a futuro las legislaciones federales y

las comunes de los estados prevean diverso contenido al
oncepto “cuerpo del delt",  bien, 1o sefalen ninguno.
ello obligard a la a le tribunales col

contradicci6n de tesis 2 Ia Suprema Corte de Justicia, 2 ﬁ]ar
criterios sobre este particular, criterio que pueden variar,
dependiendo del contenido que las leyes penales o proce-
sales penales federal o de los estados asignen al “cuerpo del
delito”.

mos optimistas, todo apunta que se va a
lizar la aceptacion de que el contenido del concepto “cuer-
po del delito” se entienda unicamente conformado por
elementos materiales u objetivos del tipo delictivo a que s
refiere el caso concreto a estudio.

Lic. OCTAVIO ALBERTO ORELLANA WIARCO

Torreén, Coah., febrero del aiio 2000
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