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INTRODUCCION
En la evolucion de Ia teoria del delito, destacan tres sistemas: el caugalista, el
finalista v el funcionalista.
En el cavsalismo, se considera al delito come un resultado causado por un
hecho & traveés de un nexo causal, en este sistema lo voluntad no tiene lugar en la accion,

sino en la culpabilidad, es por ello que el dolo, la culpa ¥ la preterintencion s¢ ubican en la
sede de culpabilidad.

Contrario a ello, en ¢l finalismo, se considera que toda accion humana estd
dirigda hacia un fin, por eflo ubican ol dolo, culpa y demiis elementos subjetivos antes de
la culpabilidad.

El funcionalismo, la mas moderna de las tres teorias mencionadas, en ¢l no
hube un cambio sistematico de los elementos del delito, el dolo; la culpa v demas
elementos subjetivos del delito se signen ubicando en ¢l tipo. Sin embargo, la novedad del
funcionalismo, es la onidn entre la politica eriminal v la dogmitica penal, lo cual trae como
consecucncia la importancia que se le-da a la funcion de la pena v le necesidad de la misma.
Aparte, en su aspecto lipado a la tearia del delito, ¢l funcionalismo se basa en la teoria de la

imputaciin ohjebiva,

En el afio 1999 nuestros legisladores federales reformaron los anticulos 14 y
16 de la Constitucion Politica de Jos Estados Unidos Mexicanos, Ello porque considerasban
qué las reformas basadas en el sistema final, se exigian demasiados elementos para integrar
una averiguacion previa, dado que tanto pars girer una orden de aprehension como para
dictar un auto de formal prision se requerird acreditar ademas los elementos objetivos del

delito, los elementos subjetivos; como 1o son el dolo, la culpa y Iz preterintencion.

Ello, segin los legisladores federales, implicaba por los tecnicismos
excesivos se obligaba al Ministerio Piblico a integrar en la averiguacion previa un

expedicnte similar al requerido para dictar una sentencis. De ahi que en las referidas



(]

reformas se cambio el conceplo de “elementos del tipo™ por el de “cuerpo del delite™, como
requisitos necesarios para girar una orden de aprehensidn y dictar el auto de formal prisidn,

Ello ha traido como consecuencia que en ¢l sistema penal de Nuevo Ledn se

apliguen las tres tearias.

Asf pues, el problema se hace consistir en que, tedricamente, en las reformas
a los articulos 16 v 19 de la Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos se
hicieron en base a lo teoria causal del defite, sehalondo nuestros legisladores gue el
aumento de ln criminalidad en nuesiro pafs se debfa en gran medida a las reformas de los
mismos articulos en 1994 que se habian hecho usando como base 1n leorfy fnalista de la
accion.

En el Cédigo Penal Vigente de Muevo Ledn, se ubica el estudio de la culpa y
el dolo hasta la culpabilidad, siguiendo li teorfa causalista, o cual se evidencia al dar
lectura a dicho Codigo en el capitulo IV que trata sobre el tema de la culpabilidad en sus

articulos 26,27 v 24,

Por el contrario, en el articulo 533 del Cédigo de Procedimientos Penales en
vigor, se establece a los delitos culposos como uno de los supuestos para lo procedencia de
los juicios orales, ello implica que se estd aplicando el sistema finalista, ya que antes de
legar a la sede de culpabilidad se estd determinando que el hecho se cometid de forma
culposa, Es decir, al determinar antes de que concluya un juicio, nclusive desde la orden de
comparecencia prevista en el articulo 209 de dicho ordengmiento u orden de aprehensidn
previsio en el 197, si un hecho presuntamente delictuoso es culposo o doloso, implica que
desde que se analiza el tipo se estd estudiando € dolo o la culpa en el hecho, esto implica,

gue se estd siguiendo el sistema finalista de la accisn,

Asimismo, en las referidas reformas al Cadigo de Procedimientos Penales,
en el numeral 51 se prevé la figura de trabajo comunitario como sancidn sustitutiva a la

pena de prisidn, omando en cuenta la peligrosidad del procesado y que la pena impuesia 0o



se4 mayor a cuatro afios de prision, este tipo de fgurss pertenecen a la teorfa funcionalista,
en gue entre olros elementos, se prevé relacionar el hecho acreditado en juicio como
delictuoso con la pena que se imponga, para que al cumplir ésta, s¢ haga un bien no
inicamente al sentenciado sino a la sociedad, para que ésta mantenga su configuracion y
logrando sus metns, contrario a lo que sucede con imposicion de penas privativas de la
libertad, en las cuales al estar internado el sentenciado en centros de reclusidn, al menos en
México, lejos de rehabilitarse v readaprarse, sale generalmenie en peores condiciones,
siendo miis peligroso que cuando ingresd, ademis de que durante el tiempo que estuvo
internado fue una carga para la sociedad al tener que ser mantenido sin producir, lo cual

implica que se le ocasiona un mal.

A consecuencia de ello, se reformaron varios dispositivos del Cadigo Penal
v el de Procedimientos Penales del Estado de Nuevo Leon parn adecuarse a las
modificaciones de la Ley Suprema, De igual forma, desde 2004 se ba introducido
grodunimente en la legislacion penal de Nuevo Ledn el sistema procesal acusatorio, oral
adversarial, meluso, a consecuencia de la reforma a la Constitucidn Federal de 18 de junio
de 2008, se ha adoptado un sistema en su totalidad scusatorio, adversarial, oral, mismo que
segiin el Chdigo Procesal Penal para el Estado de Nuevo Ledn publicado el din 5 de julio de
2011, entrard en vigor de forma gradual por delitos, iniciando lu primera fase el 1 de enero
de 2012.

El problema consiste en que no sabemos cudl de las tres teorias mencionadas

se aplica o 51 se aplican [as tres a su vez.

En este éstudio, se pretende demosirar mediante una opimoén fundada que en
el sistema penal de Nuevo Ledn, se aplican lus tres teorfas mencionadss en diversos
dispositivos. Se analiza el sistema penal con la legislacion vigente. sin tener como limite las
reformas que o lo legisiacion penal v procesal penal de dicha entidad. Por ello, las
disposiciones que se estudien se analizardin con el fin de determinar cual sistema es el que

se aplica en coda numeral que se estadie.



Por ello, se hace un estuchio de los tres sistemas mencionados, para después
estudiar <i ellos se aplican en nuestra entidad y en su caso demostrar la problemitica de que
se apliguen dichos sistemas en el mismo ordenamiento o bien, comprobar {ue pueden ser

compatibles.

Nos guiamos de las teorfas de los autorés alemanes en virtud de ‘que su pais
ha sido el pionere v sigue estando a la vanguardia en la teoria del delito, tomamos como
referencia las traducciones de autores de Espafia, Latinoamérica ¥ en algunos casos
nosotros realizamos puestra propla traduccidn gracidas a gue nos avocamos o cstudizr el
idioma aleman y sdemas wyvimos la valiosa oportunided de hacer una estancia de
investigacion en la Universidad de Ratisbonal Universitdt Regensburg) en Alemania en |a
citedra del Profesor PAWLIK.

El trabajo se apoya en su parte imedular en la doctrina y la ley, en virtud de
que lo que se pretende determinar es cual o cuales de fos sistemas penales se aplican
tediricamente en el Codigo Penal v el de Procedimiemos Penales del estado de Nuevo Ledn,

Para efecto de acreditar lo anterior, primero delimitumos el concepto penal,

de acuerdo a las definiciones de autores reconocidos internacionalmente.

Después hacemos un estudio de [a estructura del delito, mediante el cual
destacamos la importancia de la forma ordenada de éstudinr los elementos del delito
medianie o prelacion logica.

Posteriormente, pasamos a estudiar la leoria causalista vy explicando sus
rasgos distuntivos v las criticas a lo misma, sefnlando su aplicacidn en nuestra legislacion
penal, sigmendo ¢l mismo orden procedemos con el andlisis de la teoria neocausalista,
finalista y funcionalista.

De igual forma, en capitulo por separodo procedemos a demostrar la forma
en que se aplica cada una de fas teorias mencionadas en el sistema penal de Nuevo Ledn,



destacando el estudio del coerpo del delito del Cddigo de Procedimientos Penales para el
Estado de Nuevo Ledn, en el cual consideramos se aplican las tres teoriss referidas al

TSI HEmpo.

Por su parte, esta investigacion imcluyd las reformas al sistema procesal
penal conforme o las reformas publicadas el dia 5 de julio de 2011 en el Peritdico Oficial
del Estado de Muevo Leon.

Se utillzard |n metodologia tedrica y serd prictica, pues se pretende que la
solucion al planteamiento del problema serd para beneficio de fa comunidad de Nuevo
Ledn.

El estudio va de lo general a lo particular, dado que primers se analizan los
eonceptos de las tres teorfas{causalista, finalista y funcionalista) para después ver como se
aplican las tres en el estado, Jos problemas gque causan vy fa solucidn al problema,

En este trabajo, se pretende acreditar fo anterior o en su caso incomprobarlo,

demostrando |a Forma en que se aplican las tres teorias y sus consecuencias negativas.



ﬂﬁﬂ'f‘lﬂ_.ﬂ 1
EL SISTEMA PENAL

L1 EL SISTEMA PENAL,

Los sistamas son elaborados para reducir la complejidad de los problemas
sociales. Mediante el dereche, se marcan los limites mediante los cunles una sociedad se
configura o s{ misma. Para que se configuren los sistemas sociales se le da a cada persona
un rol, una funcidn, la cual los demds miembros de la sociedad esperan que cumpla, cuando
no se cumplo con esa funcion, se defraudan las expectativas de la sociedad. Al defraudarse
las expectalivas, la sociedad crea mediante sislemas, mecanismos pard reaccionar frente a

BS1% dﬂi'mudnciuuea.'

Por su parte, el sistema juridico, de acuerdo a JIMENEZ DE ASUA, consiste
en el mundo de normas y disposiciones legales vigentes en un pais, mismas que surgen de
acuerdo a las realidades v cultura que se viven eén un pm'sl. Dentro del sistema junidico, se
encuentrn el derecho penal, el cual de acuerdo a dicho putor se define de la siguiente

Maner

“Conjunto de normas y disposiciones juridicas que regulan el
ejercicio del poder sancionador y preventive del Estado, estableciendo el
concepto del delito como presupuesto de la accion estital, asi como la
responsabilidad del sujeto activo, y asociando a la infraccién de la norma
una pena finalista o una medida aseguradorn™

"' Vi, MONTEALEGRE LYNETT, Eduardo. Funcionalisma en ef Derecho Peaal, Tomo 1, Universidod
Externndo de Colombia, Bogotd, 2003, Pag 24

Wid, IMENEZ DE ASUA. Luis. La Eev v of Delito, Cuarta Edicton, Abeledo-Perror, Beenos Aires, 2005,
Fig. 77



En nuestro Estado, REYES SALAS, conceptualiza al sistema penal de la

siguienie manera:

“El sistema penal, se entiende como el conjunto de instituciones
nomnativas, dogmiticas y orgdnicas que fienen como propdsito regular [as
petividades  del Estado relacionadas con la investigocidn de heéchos
probablemente delictives, el enjuiciamiento de sus probables autores, la
ejecucion de las consecuencias juridicas que comespondan a los delios
probados y In total reinsercion social del infractor de la norma penal,™

Asi pues el sistema penal comprende el estudio de los principios de derecho
penal, sus fundamentos normatives y orgénicos tendientes o regular las actividades del
Estado relacionadas con la investigacién de hechos probablememe delictivos y el
enjuiciamiento de sus autores, la ejecucidon de las consecuenciay del defito y la total
readaptacidn social del infractor de la norma penal.

Consideramos que una buena forma, de iniciar ¢l estudio del sistema penal,
ex analizando la estructurn del delito, misma de la cual trataremos en los sigmenies

renglones.
L.2. LA ESTRUCTURA DEL DELITO.

Es criterio doctrinalmente aceptado que para determinar uno conducta
punible debe preceder una prelacidn ldgica sistematizada en caracteres que deben
presentarse de forma ordenada uno por uno. Esto quiere decir. que para determinar la

conducta punible primero debemos determinar st se presentan los siguienies elementos:

'Cfr. REYES SALAS, Gonzalo Francisto, La rcionilidad Legislative y los principios de uni fefirmi
procesal penal, Reviva fnfemocional de Dereche v Ciencias Penales de o Universidad de Monterrey,
Voluimen ndmem 2, 5, Editorin] Plab, México, 2004, pp. 63869, Al dar lectiern ol concepio de sistema penal
expuesio por Reyes Salis, se desprende que tiene un enfoque funcionalista del sistema penal, dado gue. en
tugar de utilizar ¢l rmino “penas” se refiere a “corsecuenclas juridicas” de bos delitos, Ermine etilizado por
los trafadistas que siguen la leoria funcionalist, asimismo en el funcionalismo se considera o la readuplacion
sl como el primordial fin de Lo pen



1.2.1. La accion{ Handlung)

1.2.2. La tipicidad{ Tathestandsmassigheit)
1.2.3. La antijuridicidad{ Rechtswidrigheir)
1.2.4. La culpabilidadi{ Schuld)

1.2.5, La punibilidad( Serafbarkeit),

La presencia de cada uno de los caracteres debe estudiarse em el orden

mencionado en cada caso conereto,

De manera que al no presentarse anleriormente uno de los presupuestos
traerin como consecuencia que el siguiente no llegara a concretarse v en consecuencia no se

presentaria iz accidn punible.

Al estudiar el concepto de lo conducta punible en Alemania, primero

estudiamos a ROXIN, guien expone lo siguicnte;

“En la moderna dogmitica del Derecho Penal existe en lo esencial,
acuerdo en cuanto a que toda conducta punible supone una accidn tipica,
antijuridica, culpable y gue cumple otros eventuales presupuesios de
punibilided. Por ello, toda conducta punible presenta también cuatro
clementos comunes{oceion, fipicidad, antijuridicidad y culpabilidad), o los
cuales puede afiadirse aldn en algunos casos un ulterior presupuesto de la

punibilidad” *

De tal manera, que de lo anteriorments expuesto, se plasma que la conducta
punible se compone de cuatro elementos v en algunos casos los presupuestos de la

punibilidad.

f Cfr. ROXIN, Claus raducido por LUZON PENA, Diepo-Manuel, Derechio Penal, Parte General. Segunda
Edicidn, Civitas, Modrid, 1997, Pigs [93- 194,



Cabe destacar que, tal y como se demuestra con |os aulores que citamos en
ios siguientes renglones, de acuerdo con el sector mayoritario de la doctring el delito puede

estructurarse en tres elementos, U 500

1. IaTipicidad,
2. la Antijuridicidad y:
3. la Culpabilidad.

Esta sisitemiatizacion se remontd desde 1906 cuando su creador BELING en

la obra “Die Lehre von Verbrechen™("Teoria del Delito™), al exponer su concepio del delito
sefala:

“Verbrechen ist die ratbestandsmdfige, rechiswidrige, schuldhafte,
einer  auf sie  passenden  Strafdrobung wnterstersiellbare  wnd  den
Strafdrohngsbedingungen genfigende handlung” .

El texto raducido al espaiol sefinla lo siguiente:

“El delite es una secidn tipica, antijuridica v culpable. que encuadra
dentro de la amenaza penal ajustada a ella, v que realiza las condiciones de

la amenaza penal™

Con posterioridad, encontramos 8 WELZEL guien contimuando con la

misma idea sefala:

“...La wceidn Uene que infrimgir, por consigulente, de un modo
determinagda el orden de ln comunidad: tiene que ser tipica” y “antijuridica™
y ha de ser, ademis, reprochable al aulor como persona responsable; tiene
que ser “culpable’.

' Ofr. BELING, Ernsl: e fefire voun Verbrechen, Verag von JC1. Mohr, Tibangeni Swegar), 1906, Pig, 7
" La tradduecion es nuestra.
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La tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilidad son los trey
elementos gue convierten la accién en un delito. La culpabilidad ~la
responsabilidad  persenal  por el hecho - annjuridico-presupone  la
antijuridicidad del hecho, del mismo modo que la antijuridicidad tiene que
eatar, & su vez, concretada en lipos legales, La tipicidad, la antijuridicidad y
ln culpabilidad estin vinculadas logicamente, de tal modo, que cada

elemento posterior del delito presupone el antenor, T

En base a lo expuesto por WELZEL, podemos destacar los sigoientes dos
pumios importantes para el tema:

1. El sigue con la sistematizacién de BELING, pues también considera que
el delito se compone de tres elementos, que son la tipicidad, antijuridicidad y la
culpabilidad.

2. Considera que los tres elementos referidos estan vinculados logicamente,
de manera de que para que se actualice uno de los elementos. se Tequiere gue se presenie
une amerior. Esto sirve de sustento para corroborar lo expuesio por nosotros en pirrafos

anteriores.

Considernmos importante destacar que dicha sistematizacidn del delito,
también es sostenida por los dos mds reconocidos exponentes de la moderna weoria del

delito en Alemania.

En efecto, sobre el tema JAKOBS seqala: “... se propone una estructura del
delito gque consta de tres escolones: El delito serd una accién tipica, antijuridica ¥
culpable™.

" Cfr. WELZEL. Hans raducido por José Cerezo Mir, £l Nueve Strtema del Devecho Penat, Reimpresion de
I3 Primera Edicidn. Mantevidea, 2002 Pig. 6%
' Cfr. JAKOBS, Ginther truducido por Ioaguin Cuelly Conreras. Derecho Penul. Parte General, Sepunda
Ediciin. Marcial Pons, Madrd, 1997, Pig. 195



Por su parte. en términos similares, ROXIN senala:

"Desde hace aproximadamente cien afios se ha construide en
Alemania, v en diversas partes del mundo,-salve en el dmbito juridico
angloamericano-un sistema del derecho penal sustentado en res calegorins
estrechamente vinculadas entre st: tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad™.”

A esta sistematizacion del delito, le Hama ROXIN la divisidn tripartita.’” De
igual forma, siguiendo la misma forma de estructurar el delito, encontromos 8 WESSELS y
BEULKE guienes conceptualizan al delito desde la estructurn iripartita. pues dicen:
“Straftat ist éine tathestandsmdssige, rechtswidrige und schuldhafte Handlung™' | lo cual
en espafiol lo tmducimos de la siguiente manera; “la accion punible es una condocta tipica,

antijuridica v culpable™"

Por otra parte, en el mismo sentido encontramos 3 KRUGER v HUFGARD
sefiglando 1o necesidad de que concurran los ires elementos mencionidos para (ue se
gstructure el delito, al sefialar:

“Heute  ist in  der  Strafrecheslelive und-praxiz  dreisnifige
Delikseauffan  gan:  herrschend,  der  pwischen  Tarbestandsmdssighkeir,
Rechiswidrigkeit und Schuld differenziers™"

* Cfr, ROXIN, Cluss, Evslucidn v Modemuy, Tendencins de la Teorin del Delito en Alemania. UBOUS,
Mexicn, 2008, Pags. 1011 '

" dreltufpe)" Wenm w0 Hinbliek auf  die dreel wewswifichen Aswilure e
Handlng{ Tarkbestardmamulogi phein, Rechionldmigbell, Schidd) von @inem dreisiafigen  Verbrechensaifbau
sprechien bann,,,. " Wid, ROXIN, Claus. Semfrechs Allgemeiner Teil Cuama Bdicwn, Verlag ©H. Beck,
Miinchen, 2006, Pag. 287, JAKOBRS, Ginther, truduecide por Joaguin Cueelle Comtreras. Derecio Pesl, Parte
General, Sepunds Edicson, Marcutl Poms, Madesd, 1997, Pig, 195 En similares. iérminee se refiren
WESSELS v BEULKE al referires a dicho divisicn de-delitt con tres elememios conis @ concepto fe fos tres
eslubones{dreiglicdrigen), WESSELS, Johannes v BEULKE, Werner. Strafrechr Allgemeimer Tedl, Trijpesima
sexty Edicion, O.F. Miller, Heidelberg; 2008, Pag 43

Ot WESSELS, Johannes y BEULKE, Werner, Stmfrecht Allgemeiner Tell, irigesimaséxia ediciin, CF,
Milller Verlag, 3006, Pag, 29,

" La traduccidn es uestra

" e, KRUGER, Rolf y HUFGARD, Gerd, Grunafagen Wissen Strafrechr, Cuarta Edicidn, Alpmann und
Schmidt, Minster, 2000, Pag 12 Asimisme dichos avteres cefieren a la tiplosiod, antiuridicdad v
cubpabilidod fomd elementos obfigatorios de odo-delito ol sefiolar: “ Tarberrendsmpsspben, Reclitswidngheir
eoied Schiwld sind Duigende Elemente oller Strftaten,” Clr fdern. Asbmismo &stos minares sealan gue |5
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Que en nuestro idioma, versa:

“Actualmente en lo referente a la teorfa del delito e incluso en la

priictica la impera en su estructuracion tripartits del delito, mediante la cual
se diferencia entre la tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad™"".

Ahom bien, |a antijuridicidad. se presenta siempre goe haya tipicidad, salvo
en los casos en que haya una causa de justificacion, por tanto, en 108 casos én que se
actualicen la tipicidad y la sntijuridicidad, se configura el injusto”. Asf pues, siguiendo esta
sistematizacion del delito, conclmimos gue el delito entonees se puede componer inciuso de
dos elementos, del injusto y de la culpabilidad, entonces pues, esta forma de dividir el

delito se denomina bipartita."

Por o parte, ol estudiar la doctring en México, notomos que se utiliza el
mismo estudio sistematizado logico para determinar la configuracion del delito; con la
diferencia de que tal ¥ como se expondri en los siguientes renglones, un sector muportinte
de la doctring maneja la férmula pentatémica del delito, Lo cual destacamos, al estudiar a
PORTE PETIT, quien seflala:

“... nadie puede negar que, para que concurra un elemento del delito, debe
antecederie el correspondiente, en atencidn & ln naturaleza propia del delito.
La circunstancia de que sea necesario que exista un elemento para que
concurma el siguiente, no quiere decir que haya prioridad ldgica, porgque
ningin elemento es fundante del siguiente. aun cuando i es necesano para

- 17
gue el otro elemento exista,..”

tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad son elementos gue forzesamente se deben mehur en wdo delio al
sefilar:  Tathestundsmessighedt, Reclhmwidrighedt und Schuld sind swigende Elemente aller Straftaten”™ Vi,
Jdem. Bl texto en espafiol se traduce; “La tipicided. antijuridicidad y culpabilidad son elementos que deben
incluirse en fodos Ios defifos”™, La iraduccitn es neesir.

" L traduceidin es nuestra.

P Vid, ROXIN, Claus, Evolitn y Modernas Tendencias_... Op Cit, Pdg. 12,

" {oweinffige). Vid. ROXIN, Claus. Strafrecht Allgemeiner Teil.., ¢l Clr. Pig, 287

" Cfr. PORTE PETIT. Celesting, Apiwites de a Parte General del Derechio Penal, |, Mégice, 1960, Py, 148,
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Con lo anterior coincide PAYON VASCONCELOS, quien ademis de creer
en la prelacidn logica necesaria para determinar la existencia del delito, considera que el

delito estd compuesta por los cinco elementos que ya mencionamos '™

En términos similares se pronuncia AMUCHATEGUI REQUENA al incluir

los cinco elementos referides anteriormente en la estructura del delito;

“Los elementos del delito son cada una de las partes que lo integran; dicho
de otra manera: el delito existe en razdn de 18 existencia de los elementos:
conducty, tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad, imputabilidad; punibilidad

y condicienalidad objetiva”™".,

Luego entonces, de lo anteriormente expuesto, se desprende gue se conocen
los cinco elementos de la conducta punible ya mencionados, que son: la accién o hecho, la
tipicidad, la- antijunidicidad v la culpabilidad. Sin embargo, también notamos como en
Alemania, atn cuando se conocen los cinco clementos del delito mencionades, actualmente
hay la tendencia de estructurar af delito desde tres de los caracteres mencionados, que son;
la tipicidad, antijuridicidad v la culpabilidad, lo cusl excluye dentro de la fdrmula del delito
ula accidn y a la punibilidad.

Por lo tanto, estudiaremos los motivos por los que, de acuerdo a o
investigado, consideramos que en la concepeion tripartita del delito no se incluye la accion,
ni la punibilidad.

id, PAVON VASCONCELOS, Francisco. Manuul de Devecho Penal Mexdeana, Decimatercera Edscidn,
Porrifi, Méxion, 1997, P, |91,

¥ Cfr, AMUCHATEGUT REQUENA, Griselda. Dérecho Pennl, Tercera Edician, Oxford Universily Pregs,
béxico, 25, Pig, 45
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1.3. LA ACCION DESDE EL PUNTO DE VISTA DE LA DIVISION TRIPARTITA
DEL DELITO™,

Como va vimos en el apartado que antecede, en la division tripantita del
delito, no se incloye a la sccidn ni o la punibilidad como elemento del delito. Ahora
veremos los molives porqué, de acuerdo a lo que investigamos, no se incluye a la accion
como elemento del delito en la estructura iripartita del delito.

Se considera a HEGEL como el creador del concepio juridico penal de lo
accion, en la cunl includs no dnicamente el aspecto volitivo, sino el también el moral, al
sefialar gue:.

“Die Ausserung des Willens aly sujektiven oder maralischen ist Hamdlung...
Erst die Ausserung des moralischen Willens ist Handlung™'.

QJue en espaiol versa de la siguiente maner:

“La exterionzacitn de la voluntad tanto en su parte subjetiva como la moral

configura lo accton. ., anicamente la voluntad moral configara la accion™™,

Habremos de mencionar gue. de los cinco elementos de la conducta pumible,
la accién ha sido el mds dificil de definir, esio se debe principalmente a que la teotia

NS imuiendo ln directriz de los raducciones de les olas de JAKOBS y ROXIN decidimus por [lamar al primer
elemento de 1a conduetn punthle como “accidn”, Vid, JAKOBS, Glinther. Dwrecho Penal, Parte Ceneral,

trsducide por Cuocllo Contrerits, Joaguin ¥ Ciros, Marcial Pons, Madrid, 1997, Pigs, 156-168, ROXIN, Claus,

Derecho Penal Parte General, raducido por Luzdn Pefia, Diego-Manoel y Otros, 2 Edicidn Alemana,

Editorial Civits, Madeid, 1997, Pags. 233-266, Sin embargn, es importanle sefinlar que en fa doctrina
alemana, ese primer elementn de scoidn. mmbién puede considerarse como b conductal Verfalten), pues en &l
s clreunseribe tamo o li accidn como Iy omisidn, bo cual podenss evidenciar al dar lecturs 3 HASSEMER
quilen en su texmn en alemin nos dice: “Day erste Mentmal der Stftalefive: tr die Hamflungtoder aich das
Vierdmalten, wie mai suge. wm jedenfalls die Unterlamamg, dar Verhungerioasen, das Ertrinkeniassen, nicht zu
iitersihen)” HASSEMER. Winfried, Elnfiihrung in die Grundlogen des Srrafrecins, 2* Edicion, CH. Beck s
Verlagshuchhandlung, Minchen, 1990, Pigs. 205

*fr, HEGEL, Georg Willbelm Friedrich. Grisdfinien derPhifosophie des Rechys. Reclam, 1970, Pig 218

= Lit tradieuiin es niestro.
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causalista, ubica o los elementos subjetivos del delito en la sede de la culpabilidad y o
teoria finalista asi como la funcionalista los ubican en ¢l tipo,

- Como vya mostramos anteriormente, los mis destacados  juristas oo
censideran a la conducta como parte del detito, ello en virtud de que la accion puede ser
tipica o no, y de acuerde o lo expuesto por JAKOBS solo la accidn tipica es juridicamente
relevante™. A lo anterior, debemos agregar, que en todo caso, la conducta se estudia cn ¢l
tipo, o anterior, lo evidenciamos al estudiar a JAKOBS, quien sefiala a la accién como
contenido minimo del tipo, al exponer:

“Tampoco tipo y accidn son distintes escalones del delito. La accidn
es un concepto relativo; es decir, no hay accion en &, sind sGlo dcciones
determinadas en cada caso mediante los efectos externos evitables del sujeto,
Estos efectos, en tanto gque no tipicos, son juridicamente irrelevantes (el
pascar no es juridicamente relevante por el hecho de ser accién), pero en
tanto que tipicos ellos mismos son realizaciones de ripos. Esta wdentidad de
nccign ¥ realizacion del tipo no obsta para que se traten ambos como
escalones del delito separados™”,

Por su parte, ROXIN, se pronuncia en términos similares al sefialar que en el
tipo se valora la accidn, desde el punto de vista de la necesidad abstracia de la pem:’.

Luego entonces, de lo anteriormente expuesto, podemos concluir que en la
division tripartita del delito, se meluye el estudio de la accidn en la sede del tipo ¥ por ello,
consideramos gue mas gue excluirse como elemento del delito, forma parte del €1 al formar

parie del tipo,

* Wid IAKORS, Gunther. Derecho Penal .. Cp Cir. Pig. 199

M, fdem.

2 il ROXIN, Claus. Dereeho Penal. . Op Cit. Pig. 2 1R Incluso, ROXIN dedics uno de sus subternas o
describil I shsorbaiin de |4 occidn por el Tipo, Vid. fbidem. P 252



6

14, LA PUNIBILIDAD DESDE EL PUNTO DE VISTA DE LA DIVISION
TRIPARTITA DEL DELITO.

A la fecha se cuestiona si a la division iripartita del delito debe agregirseie la
punibilidad como cuarto cardcter del mismo. Analizando este punto, ROXIN sefiala que no
toda conducta tipica, antijuridica y culpable es punible sino que s¢ requicren las
condiciones objetivas de punibilidad, mismas que consisten en detéerminar si han de
CONCUITIT Diras circunstancias aparte de la responsabilidad en ung aciuacion mjusta para que

se presente la punibilidad™,

Se considern que dichas condiciones se estudian precisamente en la sede de
la pumibilidad, en atencion a que no {orman parte del tipo v son un presupuesto pama que el

actuar tipico y antijuridico conlleve consecuencias penales™ .

* Wid ROXIN, Cluas traducido por LUZON PENA. Diggo Manuel. Dececho Penal... p Cir. Pig, 970. De
izl forma. sebre dichus condigiones objetbeas de punibilidad retin WESSELS v BEULKE, Vid entre otroe,:
WESSELS, Johannes y BEULKE. Wermer. Strafrecht Allgemeiner Tell .Gp Ci, Pigs. 5253, KUHL.
Kristlan. Strafrechi, Allgewmeiner Tedl, 5° Bdicion, Yerlog Vahlen, Alemania, 2005, Pigs, 39 Sobre i duda
de o incorporaciin de la punibifaded en o estrociora del delito ROXE sefala: “1. El recharo de la cuaris
cateporin del delito. A veces se pretende negar |a exisencia de oondiciones abjefivas de punibifidad o de
causus de exclusidn de punibilidad. Dichos intentos eswdn parcialmente justificados, en cuanto gue,
efectivioment, muchos de lod elementos que se suele atribuir 2 ésas categorias pertenecen ya al lipo, la
anlipinsdicidad o la responsahitidad..., pero van demasiado lepos cuando afirman la imposibilidad por
principio de gue haya elementos neumros respecto del injusio v 1a culpabilidad.” Cfr. ROXIN, Cluus wnducido
por LUZON PENA, DNegn Mamel. Derecho Manuel.. Op. Cir Pigs 980-981. De igual forma en el mismo
tema de o incluir la punibilidad como una ety categoria del delito sefala el mismo wutor “Por regla
penerdl, una scgidn 1ipica, antijuridica v efecivada responublemente también &5 pumble, Por mmo, i oo
cateporfa delictiva mis alli del sistermi triportie del defitn oo desigon un presopuesin zeneral de la
purtibilidad ¥ wva por eso mzdn no poede tencr el mismo mango que el bt entipondicedied v la
responsabilidad.” Midem. Piag. 970, Par su pane BERDUGD GOMEZ BE LA TORRE sobre el mismo tema
dice: "Mo es sencilfo conceptoglizar v dar conlenicgo a la punrbelifad, Buena paste de L docting se resiste o
constderar pecesano ese elemenin slatemition. A este rechnso comtribave 1o dilicihiad de teazer un paralelo
entre b punibafidad v [os demds elementos del defito, ya que €sios s caracierizan por ser indispensables como
presupeestos de 14 penn, mieniray que W punibilided e comingame o excepeional” O, BERDUGO QOMEE
DE LA TORRE y Otros, Lecciones de Cerecho Pennl. Forte Generol, Segundy Edicion, Edimoriol Pruaxis,
Espania. 1999, Pag. 267

" vid MAURACH, Reinhart y Z2IPF Heinz wadocidos por BOFIL GENSCH, Jorge v AIMONE GIBSON,
Enrigue, Dereche. Penal, Parte General, Septima Edicaom, Editortal Asteea, 1992, Phigs, 372373 Con todo ¥
elioy, de odo o inveatigado notamos que se discoate mucho sobre estas condiciones objetivas de punibilidad,
puies s Sulires lay consideran comda parte del tpo,
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Entre los autores que consideran la punibilidad como un elemento del delito,

encontramos 8 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, quien sobre el tema nos sefiala:

“La punibilidad es, pues, un nuevo eslabdn en i teoria del delito, gue
se caracteriza por limitar la intervencion penal, sobre lo pase de perseguir
determinados objetivos de Politica Crminal. La eiplicacion mds
satisfactoria de esta categorfa se basa en diferenciar el merecimiento de la
pena de la necesidad de la pena. Al constatar gue un comportamiento redne
todas Tas caracteristicas del delito, se afinma que esa conducta es merecedora
de la pena, esto es, que sifre una desaprobacion juridica tan intensa gue debe
acarrear un castign. Sin embargo, la Politice Criminal permite al legislador
establecer un nwevo tamiz, afadiendo otros requisitos para que ciertas
conductas merecedoras de pena sdlo se sancionen cuando dicha pena sea, a

P
la vex, necesara.”

El autor citado tambidn acepta la concurrencia de circunstancias objetivas de

punibilidad, mismas que si no se presentan seria innecesaria la aplicacion de la pena™.
Considersmos que 1a concepeidn de BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE tiene una clara
lendencia funcionalista, pues una de las aportasciones a dicha teoria es la direccion politics

criminal, en la que se aplica la pena solo en los casos en los que sea necesaria’ . De ello,

trataremos en el capitulo referente al funcionalismo,

Asl pues, se discute si existen tales circunstancias objetivas de punibilidad,

sin embarge, lo tinico en que hay consenso doctrinario es en que todas ellas pertenecen a la

sede de la punibilidad™. Una vez que se presenta el hecho, tipico, antijuridico, culpahle se

W Cfr. e

" Dicho autor distingue las condiciones shjetivas de ln punibilidad propias de fas impropias, aqui hablamos
de las propius, pues las tmpropias som oormalmente rechasadas por [ doctring, por considesnn que ms gue
todo perienecen ol fipo de W s, Vid, Mo p, 269270

" AL respecto Vid, DIAZ ARANDA, Enrique. Dolo, CesalisnneFiralinno-Funcienalisme, Quinta Edicitn,
Parnia, Meéxicn, 2004, Pags. 107109,

Vi ROXIN, Claus. Derecho Penal... Op Cir. Pig, 970,
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agregan estas condiciones objetivas de la punibilidad y fundamentan la punibilidad y no se
refieren al dolo o culpa del autor™.

Como ejemplo, el Profesor ROXIN acude a la figura tipica de la embriaguez
total que se prevé en el articulo 323 inciso “a” del ordenamiento penal alemin"’. mediante
el cual se establece gque el solo hecho de embriagarse voluntariamente, justificard la
aplicacion de la pena, claro que anteriormente a ello se requeriria que se cometiera el hecho
antijuridico en estado de embriaguez, sin que importe si el sujeto ha obrado dolosa o
culposamente, sino gue es una condicion “objetiva™ de punibilidad™, Lo mismo aparece en
los casos de la muerte o lesiones graves en caso de nfia, previsto en €l articulo 23 1del

ordenamiento legal en cita™,

El misme autor menciona ofros circunstancias que se consideran condiciones
ohjetivas de la punibilidad, v que son independientes de la culpubilidad como la “garantia
de reciprocidad” y ¢l mantenimiento de “relaciones diplomiticas™, en los delitos conira

Estados extranjeros de los cuales tratan los articulos 104 & y el articulo 102 " del Codigo
Penal comentado.

2 Vid. Ident

El texto en expafiol e el sppubenie; “§323 o Embrisgoer totol. (1) Quien se embriague v dolossmente o
culpraamenie por medio de-bebsdas picobsilicas o oms medios ershriggantes <ol castigode con penn privathvi de |a
Hheriad hasta cimeo aios o oon malt, s 4 dn dae eaado comede un hacho untifuridico Yy por coess de ello no poede ser
castigado porgue € como comsecuencia de la emhrinpuer em inoapa e culpabitidad o porgue esio no se encliya. (23 Bl
casign ey pipede ser anayor que el que amenace para el hecho comedsdio en estado de embnegeez, 3 El hecho solo seri
perséguide con base en una solicitud, con aulmrizcim o por gquerella, coando el Becho de la embriagues solo pecda ser
perseguido por solicitd, con anperimeion o con guenella”. Cadige Peaal Aleimin, Tradueido por LOPEZ MHAZ, Clandia
Universidail Externnds e Cobermthag, Colombia, 199, Fig, 266
" vid. ROXIN, Cluus:. Derecho Penal... thy Clr. Pig. 971
" En espaiolo el textn versa de la siguiente monem: “$23 1. Participacidn en rifin.{1) Quien participe n una
rifia 0 en una agresiin cometidi por varias personas, serd castigado por el sélo hecho de o participacidn con
pena privativa de Lo libertod hasta tres afos o con malte si por la rifin o agresién se cansa la mverte de una
persona o una lesion corporal pravetd).” Cidigo Pesal Alemdn. Traducide por LOPEZ DIAZ, Claudia.. . dp

i, 1999, Pig. 193

" Bl wo iraducido al espofol dice: “§ 104 0. Presupuestos de ta persecuciin pensl. Les hechos punihies de acierdn
vl st Secoidn stlo werin perssgnidos coands i Repblea Fodersl de Alemania mantienedsic, mantenpa®) relocumes
diplomdgicas con ¢ o Esado; exis fo garantia de reciprocidod, y al tiempo ded hecho tambien haya estado dida it
prandia, v cusndo ¢xlsta una petickin de castigo por parte del Cohigern Extrinjens y coando ef Cobismo Federal haya
impartido = duorizacinn pan la persopcion peral " Celigo Peaal Aleaidn, Tradwcids por Clandis LOFEE THAZ
Claudia... Op Cit, Pig. 110

"Bl ey en espanial versa: 2§ 10 Apreslén conlea Grganos.y represeotantes de Exbubos Extranjerss. (1) Cuwhen
eomels und dgrislin Surn s esisencin de un Jefe de Estado extranjers, de un mismbre de un Goelkemn extonjes o de
it Director de ura reprosemincion diplomatics acreditnda e el{sie. 12"y Remiblica Federal de Alemaniz mignims gue el
ppredidn se encuemtre en ol pais en cuficud oficil, serd catigado con pena privakve de la libemad hasta por cineo aivs o
con mahta. en cases svpocialmence graves con pena povativa de la lberusd o nferion i un afa, (21 Adiciomnalmhened o uni
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En esa tesitura, al estudiar el Codipo Penal de Alemania, advertimos que en
st articulo 23 se establece otra condicidn objetiva de punibilidad, pues dicho articulo dice:

“& 23, Strafbarkeit des Versuchs. (1) Der Versuch eines
Verbrechens ist stets strafbar, der Versucl eines Vergehens nur dann, wenn

das Geserr es ausdriicklich bestimme.™

El texto en nuestro ldioma sefiala:

“& 23 Punibilidad de la Tentativa. (1) La Tentativa de un delito grave es
siempre punible, la tentativa de un delito menos grave, e punible

linicamente en los casos en que la Ley expresamente lo determine. .. ™"

Como podemos advertir, la condicidn para que la tentativa sea punible en los
delitos menos graves, es gue su punibilidad esté determimada en la Ley, lo cual implica que
remite o la parte especial del ordenamiento penal, septin sea el caso..

Por su parte, ¢én el Cédigo Penal parz el Estado de Nuevo Ledn, también
detenta sus condiciones objetivas para que sea punible la tentativa, esto en virud de gue en
st artfeulo 31 se restablece:

pena privativa de Hhertad de por lo menos seis meses, el tribunal pacde denegar b capacidac de ocupar cargos piblicos y
e ohiener derechos por elecoiones piiblicas. y el derecho de elegic o voar en asuntos pablicos(§45, noses 2y 5"
Cddign Pemal Alemgn fraduciio por LOPEE I.'If.ﬁ.'ri Clasdia . Op O, Pdg, 108

H Strafyeserchineh, Cuadragésimocunrta Edicidn, Becke-Texte Munich. 2007, Pig. 18

* La waduccion es nuestra, Agul cabe sefalr gque we wiilizd la expresiin “defito menos prave™ en virnsd de
gue en Alemania, una forme general de clasificar los delitos, es dependiendo de su gravedad, los delitos
graves] Verbrechizn) o los cusles se aplicarin uny pens de prisidn de  um afie o mayor ¥ los delitos menos
crwves Vergefen) o los cuales se aplica una peny privativa de libertad menor o bien una pena pecuniaria, esto
sparece en el aticulo 12 fracciones. | ¥ 2 del Codigo Penal Alemiin, gue ensepuida se transcriben: “§ 12
Verbrechen und Vergelien. (1) Verbrechen sind rechiswidrige Taten, die im Mindestmass mie Frelfursstrafe
e einem Johr ader dariber bedeodid sl (2] Vergehen sing rechiowidrive Daten | aie o Mindesinigsy s
einer geringeren Fretharssinfe oder mit Geldirafe bedroln sind. "Strafgesetztneh., Pag. L6 Fora esio ver.
TAKORBS, Giinther, Derechi Penal,, Op cir. Pigs. 219-220, ROXIN, Claus. Derecho Pemal,..0p cir. Pags,
267-264.
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“Articulo 31.- La tentativa es punible cuando se realizan actos de
gjecucion iddneos, encaminados directamente a la consumacion de un delito,
v éste no lega o producirse por causas ajenas a la voluntad de guien
representd el hecho”,

En efecto, el precepto impone expresamente come condiciones para que la

tentativie sea “punible”™ las signientes:

1. Se realicen actos de ejecucion iddneos:

2. Que dichos actos estén encaminados directamente a la consumacidn de un
delito y;

3. Que el delito no se llega & producic por causas ajenas 2 lo voluntad de
quien represento el hecho.

Sin embargo, hay gque tener presente que, como contraparie de lis
condiciones ohjetivas de punibilidad, tenemos las causales excluyentes de punibilidad, las
cuales al concurrir, “excluyen™ a Ja punibilidad v, por el controrio, su no concurrencia

implica la conformacién del presupuesto de la punibilidad™’.
Comentando este 1ema, ROXINY, nos distingue entre tres vertientes:
1. Las causas personales de exclusion de punibilidad.
2. Las causa material{objetivas) de exclusion de punibilidad y:

3. Causas de Supresion de pumibilidad.

En los proximos pdmafos comentamos sobre las res causales enumeradas

anteriormenie,

Y ROXIN, Clas. Derecho Penal .. Op Cir Pag, 971 Ver iambien: WESSELS, Johannes y BEULKE, Werner.
Strafrecht,, . .Op Cir, Pags. 175-176,

“ ROXIN, Claus, Derecha Pengl, Parte General,... Pig. 971-97L Vénse también, WESSELS, Johannes y
BEULKE, Werner, Strafrecht Allpemeiner Teil. . Pips, 175-176.
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1.4.1, CAUSAS PERSONALES DE EXCLUSION DE PUNIBILIDAD.

En las causas personales de exclusion de a punibilidad, como su nombre lo
indica, la exclusidn no afecta a todos los intervinientes, sino solo a aquél en cuya persona
concurra ¢l elemento excluyente de la punibilidad, un ejemplo lo es la impunidad de las
expresiones parlamentarias previsto en el articulo 36 del Cddigo Penal de Alemania',
medianie el cual se prohibe sancionar aguellas injurias que realiza cualguier muembro del
parlamento en sus funciones, para no obstmuir la capacidad funcional del parlamento, sin
embargo, por otra parte, la exclusion de la punibilidad no afecia a inlervinientes gjenos al

parlament,

Consideramos que un ejemplo de este tipo de exclusion de punibilidad, lo
encontramos en ¢l primer parrafo del articulo 33 del Codigo Penal para ¢l Estado de Nuevo

Ledn, gue al referirse a la tentativa indica:

“Art. 33, Siendo varios los gue participen en ¢l hecho, no se
sancionard por tentativi, a quien voluntariamente imipida la consumacion del
delito, o a guien demuestre una determinacitin esponténea y objetiva para
impedir su consumacidn, aungue ésta llegue a realizarse a pesar de su
empeiio en impedirlo. En ambos casos, s¢ aplicarin a todos los participes las
sanciones que correspondan por los delitos consumados por ellos o con su
imtervencion en la preparacidn del delito tentada™.

Como se desprende en el articulo anteriormente anscrito, se excluye la
punibilidad dnicamente a aguellas personas que voluntariamente impidan la consumacion
de un delito, o a guienes demuesiren la determinacion espontdnea y objetiva para impedir

sS4 CosUmacion.

Tisduichdo al gspafiol ¢l aniculn versw: °§ 36, Opiniones parlamentariss. En ningin momenio époci los
miembeos del parlamento federal. de [ Asombiea Federul o de su drpand fepislaivo deun Estndo Pederal se
hacen responsables de sus volos o sus opimongs héchas en l corporacidn o en sus comisiones . por fess de a
corporacion. Esto no rige pars |8 injuriss difumintes.” Codige Penal Alemdn, Traducido por LOPEZ DIAZ
Clabidia. ... Op Cit, e, 25,
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Onra causal de exclusidn de punibilidad de la misma especie, la encontramos
en el anticulo 334 Bis del Codigo Penal de Nuevo Ledn, que establece

“Arit. 3M Bis, Se aplicard sancion de dos a seis afios de prisién y
multa de doscientas cincuenta a seiscientos cuolas a la persona, s&a o no
servidor piiblico, que divulgue total o parcialmente para ser transmitida o
publicada por medios masivos de comunicacidn, 1a entidad o paradero de la
victima o el ofendido, testigos, peritos, conyuge o fomiliares de éstos, o
aporie cualquier dato que permita su identificacion piblica ¥ gue se
encuentren relacionados a un procedimiento penal, en el que se atribuya un
hecho tipificado como delito por cualquiera de los articuloy 165 s, 176,
318, 325, 357 6 357 bis de éste Codigo. Quedando excepiuados de esta
dispasicion, las autoridades competentes obligadas por mandamicnto de
Ley a compartir o publicar informacion relativa por ruzones o
naturaleza de su encargo”.

Como se desprende al dar lectura al articulo anteriormente transcrito, la
cabsa de exclusion de punibilidad se actualiza en los casos en gque sutondades competentes
por mandumiento de Ley estén obligadss o compartir o publicar informacion relativa por

razones o naturaleza de su encargo.

Asimiisme, en el articulo 174 del Ciddigo Penal del Estade de Nuevo Ledn.
encontramos otra de las causales de exclusion de pumibilidad, lo cual se evidencia al dar

lectura a dicho numeral, que dispone:

“Articulo 174.- Se sancionard con pena de seis meses a un afio de
prisidin ¥ con multa-de una a diez cuotas, a quien porte alguna de las armas o
gue se refiere el articulo 173 de este Codigo, en lugares domde se consuman
bebidas embriagantes v centros de diversion, o en cuslquier otro lugar
piblico, cuando en este dltimo caso el activo se encuentre en estodo de

ehriedad o bajo los efectos de estupefacientes o substancias toxicas.”



23

“Los servidores piiblicos podrin portar las armas autorizadas
para el ejercicio de su cargo, sujetandose para ello a las leyes y
reglamentos respectivos.”

*“Cometen el delito de portacion prohibida de armas los servidores
publicos, coando portan, en estado de ebriedad o bajo los efectos de
estupefacientes o substancias toxicas las armas autorizadas para el ejercicio

43
de so cargo.”

Como se desprende el primer pirmmafo de dicho numeral, establece dos casos:
el primero de ellos establece ¢l caso de la persona que porta las srmas o que se refiere el
articulo 73 del ordenamiento en cita, en lugares donde se consuman bebidas embnagantes y
centros de diversidn, en el segundo, se prevé la sancidn penal pars los casos en que el
sujeto activo porte armas en cualguier lugar piblico y se encuentre en estado de ebriedad o

hajo los efectos de estupefacientes o substancias tdxicas.

En los supuesios nos encontramos ante delitos de peligro. pues no se ha
lesionado a nadie con el arma, sm embargo, se sancionan las referidas conductas, por el
hecha de gue en los supuestos previstos por ellas, se actualizan situaciones de peligro. Sin
embargo en el primero de [os supuestos referido en el primer parralo, establecida en el
segundo pdrrafo, en el cual se permite a los servidores piblicos portar armas para el

ejercicio de su cargo, sujelandose a los ordenamientos legales aplicables.

De acuerdo a lo expuésto anieriormente, se concluye gueé las cousas
personales de exclusidn de pumibilidad se encuentran no limcamente en el ordenamienio
penal de Alemania, sino, también en Nuevo Ledn. Elio es asi, en virtud de que 1al y como

s demuesira en los dos articulos citados anteriormente.

g sariculo 173 del mismo ordenamiento dispone;

“Articulo 173.- Se conslderun armas™

“L Los instrumentos cortanbes, punzanles 0 punsooominies gie por su descopeion, tumaiio, y 1a dinensin de
su cocha, i o twviem, deba estmiarse potencialmene kealva;”

“IL- Las manopias, macanas, hondas con pesas o punts sinnlares;”

1L Los instrumentis labomles gue por sus camcteristicas puedan ser ulifizados para agredic y se posten pari
menesteres diversos al trabajo;”

“IV. Lus que otras leyes locales consideren como tales: §*

“W, Cualesquiern de las armas que anteceden, cuando estén ocillas 0 disimuladas en bisiones U Oros
abjetos,”



1.4.2. CAUSAS MATERIALES (OBJETIVAS) EXCLUSION DE PUNIBILIDAD,*

Por su parte, la dilamacidn conforma una de las causas materinles{objetivas)
de exclusion de la punibilidad, el autor nos mencionn el zjemplo de la difamacién, gue
aparece en ¢l articulo 186 del Cédigo Penal Alemdn™, donde la aportacidn de la prueba de
la verdad es una causa de exclusién de la punibilidad gue despliega su eficacia por 1gual
para lodos los que hayan intervenido en el hecho,

En ¢l Codigo Penal de Nuevo Ledn se otorga la oportunidad de acredizar fa
prueha solo en dos supuestos, mismos que de actualizarse excluirian la punibilidad, pues
sefiala;

“Articulo 346, Al ncusado de difamacion no se le admitird prueba
alguna para acreditar la verdad de su imputacion, sino en dos casos:”

“I. Cuando aguella se haya hecho a un depositatio ¢ ngente de la
autoridad, o a cualguier persona gue haya obrado con cardcter piblico, si la
imputacidn fuere relativa al ejercicio de sus funciones; v"

“Il. Cuando el hecho imputado esté declarado cierto por sentencia
ejecutoriada, y el acusado obre por metivo de interés publico o por interés
privado. pero legitimo, ¥ sin dnimo de dafiar.”

“En estos casos se librard de toda sancién al acusado. si probare su

imputacicn.”

Aqui se reduce la posibilidad de la exclusidn de lo punibilidad. a los dos
casos mencionados anteriormenie, en virtud de que mientras en el Codigo Penal Alemin, la

" Considerames importante destacar que dnicamente BOXIN incluyve las Cilusas materiales de punibilidad en
su closificackon de los trpos de exclusiin de pumbdhdad.

" El texto en espafol versa: < 186 Difamacién. Quien en relaciin con otro afirme o difunda un hecho para
hacerio despreciable, o para desprestigiarlo ante Lo opinidn pdblcas, cuando e becho no s prueha como
gieTio, sérl castipndo con pena privativa de libertad hasta un afio o con mulid, ¥ cuando @l hecho haya sido
cometido pdblicomente o poar medio de lo divalgacion de publicaciones(81 1, nciso 33, serdl castigado con
pena prividiva de la libertad hasta dos afios. o con mulin" Cddigo Peral Altmdn. Traducide por LOPEZ DIAZ,
Claudia.,. £p O Plge 1T0-1T)
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difamagion, tiene como uno de los elementos del delito gue el hecho gue se le impute a la
persona sea falso, en el Codigo Penal de Nuevo Ledn, la difamacion se puede presentar en
los casos que se atribuya a una persona hechos ciertos o falsos que puedan causarle

deshonra "
1.43. CAUSAS DE SUPHESIGH DE LA PUNIBILIDAD,

En lo referente a lad capsas personales de supresidn de fa punibilidad aparece
el desistimienta voluntario de 1a tentativa articulo 24 del Cddigo Penal Alerdn” y articulos
32 v 33 del Codigo Penal de Nuevo Leon™ y los casos del desistimiento eximente de la
pena en delito consumado, como 1o es el juramento falso culposo establecidos en el articulo
163" v ¢l arrepentimiento eficaz establecido en el numeral 306¢™ del Chdigo Penal

* v Articulo 344. La difamocuin consiste en comunicas dolgsamente & una o mis personas, [n imputacion que
ae Je hnce a otra persona fision o persond moral, &0 los cisos previsios por la ley, de un hecho gierto o {also,
determinado o indeterminado, que pueda causarle deshonre, descrédito, perjuicio, o exponerlo al desprecio de
alguien”,
T Eb texio tradugide al espafinl versa: “§ 24, Deslstimiento.( | ) No serd castipado por temativa, quien renuncia
voluntoriamenie a b realizaciin del hecho o evith su consumacién, Si el hecho no se comsuma Sin
imtervencion del desistente, entonces serd impune si €l se esfuerza voluntarin ¥ sermente para evitar o
erimtmnacion.{ 2} 81 son varios los panicipes en el hecho entonces no se castigard por entitiva a quien evitd
voluntramente Ia consumpcion, Sin embargo, basts para su po pumibilidad su esfuerzo yoluntario y serio,
pirt evitar la consumacicn del hecho, cuando no se consume sin su intervencidn o se haya cometido
independieniemente de su anterior aporte- al hecho.” Cadipe Penal Alemdn. Traducido por LOPEZ DIAZ,
ClaidiL, .. Op Ot Pige21-22
W 4 Articulo 32, No es punible la conducta de quien desisie voluntiriamente de |a gjecucidin de un delito o de
guien habiendo porticipado en su preparadion, fmpede que el resuliado 5e produeca; sin embarge, en ambos
casos se sanckonoard por los delifes consurniados en i prepucicion del delito entsdo.”
“Articulo 33, Siendo varies 105 que paricipen en el hecho, noose sincionard por tendativi, o guien
voluntariamente mmpdda ki consumacion del delit, o o guien demuestre una determnaciin espotstinen y
objetiva para Impedir su copsumackin, sungue és1a Hegoe a realizarse & pesar de 30 empedio en impeditlo. En
ambos ciasos, s aplivanin a todos bos participes las sanciones que correspondan por los deélios consumados
por el 0 eon s intenenciin en la preparacidn del defite tentodo,”
ugiaz Fahridssger Falscheid: fahrifosige falsehe Vervicherung and Eides Stast. () Wesn eine der in den
E& P54 bix | 30 bezelchneten Fandlineen ans Folrlioipheir beoongen sworden ish o trit Erehieissrrale biz
i etren ke oder Geldstrafe elnd 23 Strafloxsighedt it ein, wenn der Tdter die faliche Angatre rechiizaiily,
bertetipt, Die Vorschrifien des § 158 Abx. 7 pnd T gelten entxprechend.” Sirafpeseichuch, .. Pig. 8% El mxio en
eapudiol se traduce: “§ 163, Juraments falso culposo: atestiguamiente falso bajo juramento colpaso. 1)
Cusndo uny de 13k acciones descritas en los §§ 154 a 156 hayan sido cometidos por culpa entonces ¢l castipo
serd pena privativa de liberisd hastu un afio o mulia, (2) No se castigosin bok cases en que el anor hays
vorregido oportunamente. ln falss declaracion. Las disposiciones del § 158 incisos 2 y 3 rigen en lo
m:rﬂmnle Lit tenchiccitn s nusestnl

El arviculo treducido al espafiol establece: <8 306 o Arropentimienio eficaz. {1 El iribunal puede atemzar
la pena segin so discrecionnlidad(§ 4% inciso 2) en los casos dé los §§ 306, 306 a v 36k o prescindir del
castigo segiin estas normas si el autor extingue volunariamente el incendio 2ntes de cawsar considerable
dafin(2) Semin ¢! § 306 . no seri castigado qulen extings voluniariamenie el incendio imies de cousar
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Alemdn, donde se presenta una accién punible, sin embargo, se vuelve a suprimir la
pumibiilidad respecto de quien desista, pudiendo subsistir la conducia de las demdis personas
que en su caso hayan participado.

Con todo lo anterior, podemos. afirmar que la estructura tnpartita del delito,
g% solo una cuestidn tedrica y respecto a ello ROXIN nos dice:

“La polémica sobre la significacién dogmidtica y la justificacién
politico criminal de las condiciones objetivas de punibilidad y de las causas
de exclusion de la punibilidad se debe, v no en dltimo Womino, & que este
ribrica constituye un revoltijo de elementos muy heterogéneos, sobre los que
es casi imposible hacer afimaciones generales. En la misma se enumeran
miltiples elementos, en los que un andlisis mds cxacto puede poner de
manifiesto que no estin al margen de la estructura tripartita del delito, sino
que se pueden incluir en el tipo en la antijuridicidad o en la responsabilidad.
Sdlo si se excluyen tales elementos, cabe elaborar claramente la estructura de:
los presupuestos de la punibilidad que deben describirse en una coana

caregoria.””'

De lo antenormente cxpuesto, s¢ desprende que una conductn fipics,
antijuridica v culpable no necesariamente es punible, pues despuéys de esos tres elementos
pueden encuadrar en los supuestos de las causas de exclusion de punibilided asf como en

considerable’ dafio.(3) 5i el meendio ex extinguido sin intervencién del sutor amies de causar considernhie
dafio, enlonces es suficlents su empeio volunario y serio de Jograr esta meta.” Cdgige Peral Alern, Truducide
por LOPEE DHAZ, Claudin . O Ol Pags, 247 Sobre exle tema. consultd |3 obea Derecho Penal Parte Generad ile
ROXIN raducida por LUZON PERA, en Ta cual advertinos gue ¢1 al referirss al armepentimisnto eficaz ety al articulo
310 del Chdign Penal de Alemumia, 1o cual nos lami L arenciin en vinud de que dicho onlenunbento legal en el aniouln
prevé el delito de Hramdytifung incendio provocado), por elio decidimos comsultar B obea original de- ROXIN, donde
mifvertinmus que ue seferfa al delito peevisio en ariculo 3be ya tanscritn én acteriores renglones de csta mismu cila, pars
una mashe ilustrocion, s manscribe a referida citae “Als pervdndicher SteafanMebungsgrund wendin der freiwillise
Ritekeitr voum Versiehis 241 and oile Falle des strafbefreienden Rackring vem vellendeten Delikez 8, §§16311,
206e).."Clr. ROXIN, Clius, Strufirecht Allpemetmer Tedl, . O, Ol Pig. 1038, Lo cual tmducido o msestrd
idipma &5 la siguiente: Y como causas personales de supresion de punibilidad se citin el desistimbento
voluntario de 1o tentativad§24) ¥ los casos de deslstimiento eximente de pena en delito consumadelp.ej. 35163
0, 306" La traduccion es de LUZON PENA con fa dnica modificacion qae nosotros Bicimos de incluir el
articulo 362 eén lugar del 310, CRr. ROXIN, Claus, traduchdo por LUZON PENA. Diego-Munuel. Derecho
Penal Parte Generpl. . O Cin Pag: 972

€, ROXIN, Chius raducido por Luzdn Pefia Diego-Manuel y otros, Derecho Penal...Op Cir. Pig 972
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las causas de supresion de la punibilidad, Asimsmo, tal y como 1o dijo ROXIN, ello es
solamente una cuestion (edrica, pues las mismas capsales de exclusion de punibilidad

pueden encontrarse en la tipicidad o antijundicidad.

Sin embargo, si bien de lo anteriormente expuesto, se desprende gue una
conducta tipica, antijuridica y culpable no nécesariamente es punible, pero de igual forma,
de lo analizado consideramos que st es la regla general y consideramos que es por ello, gue
no se incluye la punibilidad tedricamente como un cuarto elemento del delito, ello lo vemos
al dar lectura a ROXIN, que sobre dicho tema expone:

“Por regla general, una occidn  tipica, antijuridica v efectuada
responsablemente también es punible, Por tanto, una cuarta categoria
delictiva mis alld del sistema tripartito del delito no designa un presupuesto
general de la punibilidad y ya por esa razdn no puede tener el mismo rango
que el tipo, 1a antijuridicidad y la responsabilidad."™*

En sentido similar, MIR PUIG se refiere a las causas de exclusion de
punibilidad, como causas gue de hecho se presentan de forma excepcional ¥ que por ello,
su presencia no impide la presencia del delito, lo cual se evidencia al dar lectura a lo

expuesto por dicho autor, que al respecto sefiala:

“El sepunde grupe de circunstancios  mencionadas(como
determinado parentesco en el huro, en el ejemplo antes mencionado), que
impiden castigar 8 una determinada. personalagqui se habla de “excusas
absolutorias’ y de ‘cansas personales de exclusion o levantamiento de la
pena’), 4l no afectar a la objetiva relevancia penal del hecho, no pueden
impedir que subsista su antijuridicidad penal tipica. Frente a estos elementos
caben, entonces, dos actitudes. Por una parte, puede sostenerse que, no
excluvendo ni el injusto penal ni tampoco la posibilidad de imputario al
sujeto, no impiden la presencia de un ‘delite’, sino, 56l0, excepcionalmente,

el castigo del mismo cuando es cometido por una determinada persona. Por

" O, Ihidem. Pig. 970
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pira, pare, s1 sdlo se entendiera por ‘delite’ el hecho concrete y
personalmente ‘punible’, deberia exigime la concurrencia de los elemenios
personales referidos en el seno de una categdirfa de "punibilidad’ posterior a
las de lu antijuridicidad e imputacidn personal, Me incling por la primera
solucidn, mis scorde con ¢l significado de objetive de desvalor gue tiene el

iérmino *delita’,"™

Por su parte, én términos similares, BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE,

refiniendose a la punibilidad como cuarto componente del dehito dice:

“No es sencillo conceptualizar y dar contenido a la punibilidad.
Buena parte de la doctrina se resiste a considerar necesario este elomento
sistemdtico. A eéste rechazo contribuve la dificulind de trazar un paralelo
entre fn punibilidad v los demis elementos del delito, yo que éstos se
caracterizan por set indispensables como presupuestos de la pena, mientras

que la punibilidad €s contingente o excepcional™

Asi pues, de lo analizado, nosotros concluimos que |s doctring dominante

considera el delito compuesto de tres' elementos indispensables que son; la tipicidad, la

antijuridicidad y la culpabilidad. En referencia o ircluir a la punibilidad como cuana

categoria del delito, consideramos que s bien una conducta en la que se sctualizan los tres

elementos mencionados no necesariamente es punible, si lo es por regla general, ello de

acuerdo a lo antes expuesto.

bl

Cir

. MIR PULG, Santinpo, Dereche Mool Parfe Gereral, Séptima Edicidn, B de F, Argentinn, 2005, Pag. 152,
Para mayor lectura sobre ln opinidn de dicho autor en el 1eme, Vil fid, Pags. 150-132

* Ofr. BERDUGD GOMEZ DE LA TORRE v Ofros, Lecciones de Derecho Penal. Parte General, Segunda
Edicidn, Bdiforial Praxis, Esparia, 1999, Pag. 267



CAPITULO 2*

EL CAUSALISMO
2.1. EL CAUSALISMO.

En el antenior capitulo expusimos las formas de como las diferentes fuentes
doctrinales consideran que debe estar integrado el delito. S5in embargo, el problema consiste
en determinar en cudl de los caracteres integrantes de la estructura del delito, se van a
meorpoerar 1os elementos subjetivos; ello ha sido motive de grandes debates en el imbito de

la teoria del delito. De ello trataremos en los proximos renglones.

Lu primera teoria sistematizada dentro de la época ventical de estudio de los
elementos del delito es la cavsalista de la accidn, que tiene como sus principales exponentes
a VON LIZST” y BELING™,

En esta teorfa s considera o la accién como un movimiento corporal que
causa un cambio en el mundo extertor, resurméndose su fdrmula de la siguiente manera:

Z 3 .}
accidn, mas nexo causal iguala al resuliado™ .

Lo importanie a destacar es que se consideraba a la accidn vacia de

clementos subjetivos, entre los que se encuentran el dolo y la culpa.

En efecto, desde la perspectiva causalista, a la volumtad del sujeto se le daba
el cardcter de movimiento corporal del autor, sin atender a la finalidad perseguida con ese

*Wid VON LIZST, Franz. Lehrbuch des dewtsehen Strafrechis, tercera edicidn, Berlin, | 858, Pag. |18 Bl
mismo sutor. Lefirbuch des deugobien Srrafrechis, cuaria edicion, Berln, 1891, Pag. |28

" vid BELING, Emnst. Grondziige des Strafrecii,onceava edicion, Tibingen, |930, Pags. 43 v sy

T oaNaeh demi nuanralizischen Veestdndnis der bousolen Mandlungslefire wird  Mondiung  als eine
Ktirperbewegung anfefasst die eine Verdndernng wun der Aussenwelt bewinkt. Lax Band, dav die Handling
il einem Bavtimimeen Evfolp verkniioft, i die Kowsaliedt,” Cir, KARGL. Walter, Honainng sl Oralnuig i
Srrafrechr, Duncker & Humbolt, Beslin, 1991, Pig, 439
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movirmiento, ni a los aspectos intelectnales o espirituales, estando todo ello basado en lo
objetivo, asi las injurias son vistas como provocacion de vibraciones en el dire v de

procesos fisioldgicos en el sistemn nervioso del ofendido.™®

Es decir, la accitdn, lo accidn para los cousalistas, es un factor de orden
raturalistico, gue trae como consccuencia un resuliado material, No se presta alencion a la
finalidad de la accion. La voluntad del sujeto activo, resulta importante para determinar las
modificaciones que ocasiond en el mundo exterior, mas no asi pasa cerciorarse que el
resultado era ocasionado por asi haberlo pretendido el sujetc™,

Esta teorin tiene su fundamento en el pensamiento juridico naturalista, en el
cual e suprimia todo pensamiento intelectual-espiritual, dindole primordial relevancia al
mundo objetivo, material. Primero, s¢ encuentra el conocimiento técnico, mientras que las
caracteristicas intelectuales, espirituales y morales del individuo pasan a un segunda nivel
en grado de importancia™.

El estudio de la teorin cousalista es de fundamental importancia para nugstro
trabajo, pues es la primera de las tres teorias que pretendemos demostrar se aplica en el

sistema penal del Estado de Nuevo Ledn.
2.1.1. EL CONCEPTO PSICOLOGICO DE LA CULPABILIDAD,

Como ya quedd demostrado anteriormente, en la teoria cousalisia, se dejaba
a la accion vacia de elementos subjetivos, sin embargo, ello no equivale a que el delito esté
desprovisto de dichos elementos; sino gue los elementos subjelivos se ubican en la sede de
culpabilidad.

™ vid, JAKOBS. Gilnther. Derecho Pemal. ... Op Cir, Plg. 161

Yid LUZON PENA, Diego-Manuel, Curso de Berecho Penal Parte General [, Editorial Universitaria,
liiciricd, 1996, Pig 250

" vid. SACHER DE KOSTER. Mariana, Evolucion del Tipo Subjetive, Universidad Externado de Colombia,
Colombia, Piy, 53.
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Es por ello, que en la teoria causabista se lenia un concepto puramente
sicoldgico de la culpabilidad, segin el cual ésta se concehia como fa relacion del sujelo con
¢l resultado® y por ello, se identificaba la culpabilidad dependiendo de cada situacidn
psiquica. lo cual traia como consecuencia que inicamente el dolo y la culpa constituian la
culpabilidad.™ En relucidn a este tema WESSELS y BEULKE sefala:

“Die ‘psvehologische Schuldauffassung ' erblickte das Wesen der Schuld in
der subjektiv-seelischen Beziehung des Taters zur Tat, Sie identifizierte den
Schuldpegriff  mil dem  psyehischen  Sachverhalil Wissen/Nichiowissen,
Wollen/Nichrwollen),  sah Vorsaiz und  Fahreliissighedt  demzufolge als

“‘Schuldarten’ an.™
El texto traducido a nuestro idioma establece:

“El ‘concepto psicologico de la culpabilidad™ observa el cardcter de la
culpabilidad en la relacidn subjetiva-animica del sujeto activo con el hecho.
Se  idenmtifica el concepto de culpabilidad con  la  sitwacion
psiquica{conocimientormo  conocimienta,  voluntario,  invaluntario),
apareciendo en consccuencia el dolo y la culpa como “formas® de
culpabilidad. "

En ese orden de ideas, se establecia un nexo sicoldgico, entre el autor y el
resultado, por-lo tanto, si habia una relacién entre lo que pretendia aguel y éste, es decir,

que el resuliado se cometid por ser la intencidn del activo, entonces estdbamos ante una

i yid, JAKORS, Glnther truducide por CUELLO CONTRETRAS, Joaguin ¥ SERRAND GONZALEZ DE
MURILLO. José Luis. Derecho Penal...&p cif, Phgs. 568-569, ROXIN, Claus truducide por LUZON PENA,
Dicpo-Manvel . Depecho Penal, . Op o, Pdg. Tod

" “La separucion del ispecto externiod inisio) con respects al uspecto internofenlpabilidad ) en el sistema de v,
Lirgt, Beling ¥ Radbruch de lugar al lamado concepto pricoldgicn de culpabilidad: Los hechos psiquicos de
la vertiente intemnit, s deckr, sepin I concepeitn imperunte & ln sazdn, solo dobo el Improdencia constiniyen
la culpabilidod.” Cfr. JAKOBS, GUNTHER. Derecho Penal... Op Cir. Pig 568 DIAZ ARANDA, Enrique.
Doy, Quinta Edictom, Pomda, Méxica, 2004, Pag. 9

" yid WESSELS. Johinnes v BEULKE. Werner, Strafrecht Allgemeiner Teil. .. Op Cit. Pigs. 140-141,

™ La wraduccion es nuestril,
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culpabilidad dolosa, considerada como la culpabilidad perfecta, precisamente por haberse
concebido de forma Intencional por su sutar™.

Por el conirario, cuando se cometio el resultado sin ser la mtencidn de su
autor, s considersba imperfecta vy ésta era la denominada culpabilidad culposa,
considerdndose como menos grave, frente a la culpabilidad dolosa™

Asimismo, en los casos de culpabilidad culposa, el nexo psicoldgico entre el
resultado pretendide por el sujeto activo v su intencion, era calificado como “npexo

psicolégico defecutoso™ .

Mosotros consideramos que nuestra legislacion penal figne un enfoque
causalista, pues el Codigo Penal clasifics al dolo y a la culpa como formas de culpabilidad,
lo cual se evidencia al dar lectura a su articulo 26 que en su parte conducente dispone:

"Articulo 26.- Toda persona acusads de delito se presume imocente
mientras no se prisebe su culpabilidad conforme a la Ley, misma que serd
determinada en juicio, en el que se cumplan todas las formalidades esenciales
de| procedimiento ¥ se le otorguen las garantias necesartas par su defensa.”

“Salo podra realizarse fa imposicidn de las penas, si la accidn u omision
juzgada ha sido realizada con dolo, culpa o preterintencion.”

En efecto, nuestro Codigo, tiene la tendencia causalista, pues se evidencia el
concepto psicologico de culpsbifidad, al incluir al dolo y a la culpa en la sede de
cilpabilidad.

De lo anteriormente expuesto, se desprende que en el sistema causalista,

culpabilidad estaba integrada por elementos psicoldgicos, ello trajo problemas al no poder

"Wid, DIAZ ARANDA, Enrigue, Dolo. . Op it Pags. %10
™ Wil ROXIN, Clius, Derecho Penal Parte General . Op Cir, Pig. 997
T Vid. DIAZ ARANDA, Enrigue. Dolo. . Op cit. Pigs. 9-10
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Justificar los delitos culposos, de ello trataremos al analizar las criticas al conceplo
psicologico de culpabilidad.

2.1.2. TEORIA DE LA EQUIVALENCIA DE LAS CONDICTONES™.

Dentro del marco del sistema causalista de la accidn, se ubica la teoria de la
equivalencia de las condiciones, también llamada de la conditio sine gue non. Mediante la
misma, se¢ toman en cuenta wdas las circunstancias que hayan sido antecedentes directos
del resultado parn determinar que agentes son responsables del mismo, dicho de otra
manera, 41 al supritnime un hecho y el resuliade no se produce, entonces entendemos que
ese hecho es déterminante para el resultado v consecuentemente desde la perspectiva del
derecho penal, &4 causa del resultado™.

LUZON PENA, destaca los rasgos principales de esta teoria al séfialar:

“...Sostiene gue loda condicion del resultado, por secundaria, alejada o
indirecta que sea, e causa dél mismo y por tanto gue o efectos causales
todas las condiciones son equivalentes, entendiendo por condicion todo

factor sin el cual no se producira ¢ resaltado,”™

Asi pues, una forma sencilla para determinar si un hecho es condicion de un
resultado, es supnmiendo mentalmente ese hecho y si con ello, el resultado no se

produciria, entomees quiere decir que estamos frente a una condicién del mismo ¥ que por

¥ En Alemin se refieren 4 esta weorfs comp Bedingungahsore o tambign como Aguivalengthenrie,
Redivigung significa condicidn, Aguivalen: quiere decir equivalencin ¥ theerie o y como se pudiera inferir,
siginfica worfa. Vid. ROXIN, Claws. Strafrecht Allgemeiner Teil..Op Cin Plig: 351 WESSELS, Johantes,
BEULKE. Werner. Strafrecht Allgemeiner Teil,..Op Cit. Pip 56,

Bt irzache dm Sinne des Sirgfrechity 5 dehach fede Bedinguny eines Erfolgs, die sicht Iimwepgedachi
werden bamy, oline daxs der Evfoly entfiele.” ClrKUHL, Kristian. Strafrecht Allgemeiner Teil...Op Cit Plg
2021, Vid. También, JAKOBS, Gunther. Derecho Penal.Op Chr. Pags. 226-227. ROXIN, Claws, traducido
por LUZON PENA. Diego Manuel. Derecho Penal., O Cit. Pags. 347-348.

"Wid, LUZON PENA, Diego Manuel. Curso de Derechip Penul. . p Cir. Plig 366
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cllo, es relevante desde el punto de vista del derecho penal’’ v de igual manera, todas esas
condiciones causantes del resultado tienen el mismo grade de impartancia par determinar
la responsabilidad de quien haya participado en ellas, de ahi que coincidimos con LUZON
PENA™ y por ello, nos referimos a esta teoria como la de la “equivalencia de las

condiciones",

Un ejempio lo tenemos en el caso de una personm A gue va a un focal
comercial de venta de armas v compra una pistola o una persona B, posteriormenie, va con
el nrma y la detona contra la persona C privandola de su vida. Aplicando la teoria de la
cquivalencia de las condiciones, llegariamos al extremo de atribuir ¢l resultado no
dnicamente a la persona A, guien detond el arma, sino de la persona B, quien vendid la
pistola inclusive al mismo fabricante, puey de no haberla fabricado no hubiera sido posible

su venta y por lo tanto el resullado especifico no ocurriria

De |o sefialado con anteriondad, consideramos que dicha leoria liene dos

caracteristicas principales:

1) Un pcontecimiente inesperado de una relacion condiciomal no tene

influencia en la causalidad ™

51 una persona lesionads muere posteriormente en virtud de los efectod una
reaccidn a la anestesia, o por un ermor del médico que intervienc quinirgicamente al
paciente infringiendo las reglas del arte médico. Tampoco cambia para nada la causalidad
de un extrafio el hecho de gue la causa “decisiva™ comespondiente al resultado, tadique en
la culpa del propio lesionado, por ejeinplo, en el caso de que el lesionado se haya negado a

recibir iratamiento médico’ ",

" Vid, fiderm

Vi, Ihidem. Pig. 365,

=D Ungewdhnlichkelt eines Bedingungszisammenhanges i olme Etnfluss gof die Kool ROXIN,
Clavs. Strafrecht Allgemeiner Teil,Op eir, Plige 362, LOPEZ DIAY, Claudia. Tnrroddecic a-Ta impieiecion
obipesfve., Universidad Esternada de Colombis, Colombiu, 1996, Pag 27

“ROXIN, Claus. Steafrecht Allgemeiner Teil...@p Cir. Pig. 362. LOPEL DIAZ, Clawdin. fnsrodiiccitn o la
tmmpratcrciehn obfetivie. .. Op Ci Pigs 27-28
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2} La causalidad no se interrumpe por existir enire la conducta v el resultado

la accidn dolosa de un tercero ",

Antignamente, predominaba la teoria de la “prohibicion del regreso”,
mediante la coal se prohibia el regreso 4 los hechos que precedieron temporalmente a un
delivo doloso; v el nexo causal se interrumpia por el hecho doloso de otra pcrsnun?". es
decir, en dicha teoria se consideraba no punible la cooperacion eulposa en los delitos

dolosos™.

Sin embargo, consultande a ROXIN nos damos cuenta que actualmenie
dicha teorfa de la “prohibicidn del regreso” ha sido rechazads por la jurisprudencia
alemana, al respecto el Tribunal Supremo de Alemania, resolvia el siguiente caso: quien
construye una buhardilla no autonzada por las normas sobre edificaciin y peligros, en caso
de incendio también es causal respecto de la muene de un merador que fallece a causa de
un incendio ocasionado posteriormente, aungue el incendio hoye sido provecado
dolosamente por un tercero, ya que la muerte o al menos su particular modo y forma,
fueron condicionados por el estado de la bubardilla™,

Asimismo, de acuerdo a ROXIN, la teorfa de la eguivalencia de las
condiciones no es aplicable en los casos en los que una cadena de hechos es “interrampida”™
por otrd que impide o lo primera continuar desarrollindose y en consecuencia ya no se

produce la relacidn con el resultado™ .

" ROXIN, Claus. Strafrecht Allgemeiner Teil, . Op Cir. Pig. 363, LOPEZ DIAZ. Clawdin. Tnrrvdiiceion o la
impuetercicn objeriva. .. Op Cil. Pdg. 28

"kin  RegressiRickgritf) anf Bedingungen, dle ewem  vorsdizlichen Deliks zeftlich  voraestagen,
sofltefabpesehen von den  Somderveglunygen  dber  Ansriffung wnd  Beilulfe) verboten  sein:  der
Kausalusammenthong werde dureh div Voraiztar eines anderen gnterbrochen”™ ROXIN, Claus, Strafrechi
Allgemeiner Tell,..Op. CiL Pdg 363, Sobre la teonia de la prohibicidn de regreso, ROXIN sefinla que en la
mismil se conskderaba impune um conperaciin no doles en un delito doloso. Vid, ROXIN, Claus. Derepha
Penal Parte Generad, .. Pigs, 10061007, De igeal forma, sobre la teoria de [n prohibicidn del regreso
LUZON PESA seiala que fa mismo determing que si los cursos cousales de acciones imprudentes son
aprovechsdos por ung accitn doloss para provocar directamente el resultado, esth prohibido regresar mas
ek de ln sccion dolosd para buscar causas no dolosas. Vid. LUZON PENA. Diego Maniel. Derecho Penal...
Op citPig. 370

Ty, ROXIN, Claus. Strafrecht Allgemeiner Teil . Op cit. Pdg 1072

" Vid, ROXIN, Claus. Steafrecht Allgemeiner Teil .. Op eir, Pig. 363

" Wid, ROXIN, Claus, Srrafrech Allgemeiner Teil.. Op Cir. Pig. 365
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Verbigracia, una persona A e sirve a B una comida envenenada, cuya accidn
letal debera efectuarse hasta el dia sigmente, sin embargo, ese mismo dia. después de
ingerir ¢l alimento {allece en un accidente automovilistico, En este caso, A no o causanie
de la muerte de B, pues el accidente ocurrid el mismo dia gue ingirié los alimentos v no
forma parte de la cadens de hechos que ocasionaron el resullado, sin embargo, atin asi; A

pudiera ser sancionado por tentativa de homicidio™.

Lo anterior fuera distinto £ los efectos del veneno que A coloed a la comida
de B se presentan el mismo din y ¢l accidente automovilistico moral ocurre mientras va
condutiendo en camino a recibir asistencia médica, en este caso si habria relscion causal
entre la conducta de A y el resultado de la muerte de B, pues fue el veneno que ingirid lo

que oeasiond que se trasladara en un vehiculo a buscar un médico que lo salvara',

Die las caracteristicas expuestas hasta este punto sobre la teoria causalista, no
encontramos  alguno que consideremos se aplica directomente con sus  carncteristicas
especiales en el ordenamiento penal del Estado de Nuevo Leon.

2.1.3. CRITICAS AL SISTEMA CAUSALISTA.

Por haber sido la corriente causalista, ls primera elaborada después de la era
vertical de los elementos del delito, era obvio que la misma iba a ser sujeta a criticas y en

CONSecUencia generar nuevas propucstas lendientes & superarla,

Como se demostrard en los pradximos pdrrafos, las principales criticas contra

el sistema causalista, se cenlraron 2,

* Vid. ROXIN, Claus. Strafrecht Allgemeiner Teil,.. Op Cit Pig. 364
5 Vil ddem
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L La teoria de la equivalencia de las condiciones, misma que sustentaba
dicha teoria.

2. Los delitos de omisidn.

A Los delitos de tentativa,

4. Concepto sicolégico de la culpabilidad,

2.1.3.1. TEORIA DE LA EQUIVALENCIA DE LAS CONDICIONES.

En la teoria de In equivalencin de lns condiciones se determing i un
resultado es imputable a un sujeto con base a la formula sine gua mon. mediante la cual se
ioman en cuenta por igual tedas las circunstancias que hayan sido antecedentes directos del
resultado parn determinar que agentes son responsables, si al suprimir una de ellas no se
produce el resultado, entonces se puede atribuir €ste a quien haya participado.

2.1.3.1L1. EXCESIVA.

Dicha teoria se critica como excesiva para ¢l Derecho Penal, pues la
concatenacion de todes los procesos causales anteriores y posteriores 4 la accidn
desencadenante, condocia a la atribucién desmedida de resultados tipicos de dicha

conducta’™.

Nustra o extremoso de dicha teorfa, el siguiente gjemplo, tomado
hdsicamente de un caso que expone DIAZ ARANDA:

51 A guiere lesionar a B y al efecto de lanza un ladrillo a la cabeza
causdndole una fesidn, ante Jo cual se llama a dos socorristas de la Cruz
Roja, guienes al llegar consideran necesario trasladario hasta el hospital,
resultando que en el trayecto el chofer de la ambulancia pierde el control de

la ambulancia y se colisiona de frente contra un poste de luz, cayendo los

" Vid, DIAZ ARANDA, Enrigue. Dolo, ..0p ot Pig. ||
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cables de alta ensidn sobre la ambulancia, la cual causa la muerte de B, loy

socorristas y el Chofer de la Ambulancia™,

Aungue la conducta de A se haya reducido a lanzarle un ladrillo a B, en base
a la teoria de la conditio sine que non llegariamos al extremo de atribuirle a A todas las
condiciones que se realizaron con posterioridad al hecho, al grado que se le haria
responsable de la muerte no dnicamente de B sino de los socorristas y del Chofer de la
Ambulancia,

La excesividad de dicha teoris, en opinidn de DIAZ ARANDA™, se hace

todayia mis manifiesta en el sigulente ejemplo:

AL en lugar de lanzarle un ladnlio a B, planea dispararle por la
mafiana mientray éste realiza ejercicios en el Club deportive y al
efecto compra la pistola o C y solicita los servicios de un (axista,
hasta llegar al club donde se cocuentra B, al cual priva de la vida
segiin lo planeado.

En este caso, sin problema podemos imputar a A el resultado, sin
embargo, el problema comicnza cuando realizamos el estudio de las condiciones anteriores
a exe hecho, entonces también tendria que responder C por haber vendido la pistolaa A y el
taxista, por haber conducido a A haca el destine donde detond el arma encontra de B, pues
si suprimimos cualgquiera de las conductas de A, C o el Taxista, el homicidio no se hubiera
consumado. Incluso si hacemos el anidlisis de los procesos causales en forma regresiva
llegariamos al extremo de concluir que la madre de A. cuya conducta de panr a su hijo
quien afios despues cometio el delito, podria ser considerada como causante del resultad

muerte-“

“ ¥id. ldem
“ Vid. Thidem. Pigs. 11-12
 vid. DIAZ ARANDA, Enrique. Dolo,..Op cit. Pig.12
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Consideramos importante destacar la postura de JAKOBS respecto al tema,
pues considera que en ¢asos como el expuesio en el pdrrafo anterior, finicamente se debe
tomar en cuenia el lado cognitivo del acontecimiento con limitantes, pues si en todo
contacto sociel, todas las personas hubiesen de considerar (odas las consecuengias posibles
desde el punto de vista cognitivo, la soctedad quedard paralizada y gue por ello desde fa
dptica penal, cuando tiene lugar una interaccidn secial no se produce la conjuncion
completa de ambitos vitales de los intervinientes, sino tan sélo una apertura limitada™, En

este-orden de ideas sefiala:

“No s construiria ni matricolaria un aatomdvil, no se produciris ni se
serviria alcohol, eteétera, y ello hasia el extremo de que a |a hora de pagar
las deudas todo el mundo deberia prestar atencion 4 que el screedor no
planease realizar algo ileito con el dinero recibido. En conclusion. la
mteraccion social se verio asfixiada por funciones de suopervisidn y otras
auxiliares”."

Coincidimos con las criticas anteriormente expucstas, pues nos parece gue la
teoria de la equivalencia de las condiciones es excesiva, pues en caso de que se oplicara
dicha weorfa a woda persona que hubiera participado en un resuliado, independientemente deé
la relevancia que tuvo con el resubtado, nos fevaria a imputar resultados a personas de

furma infinita
2.1.3.2. POCA EFICACIA.

De igual forma, se ha criticado la poca eficacia para detenminar las personas
culpablés en todos los casos, para ello tenemos el siguiemte cjemplo de casualidad

alternativa, ampliamente invocado en la doctrina consultada: Una persona A y una personi

*ovid. JAKOBS, Ginther. La Imputacion Objetiva on ¢l Dérechn Penal, AD-HOC, Buenos Aires, 1996,
Pags. 19-20
T Chr. fdem 19-20
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B actuando de forma independiente uno del otro, cada uno pone una porcidn de veneno, la

cual es suficieniemente mortal a la taza con caté de C y éste muere a causa de ello™.

Lo eriticable de esta teorfa consiste en que si se presenta el caso de que
suprimimos la conducta de cualquiera de los dos, s decir, A o B, el resultado de todas
maneras se produciria, pues ambos pusieron suficiente veneno mortal para cassar la muerte
de C™, En este caso, la formula conditio sine gua non Tracasaria para detenminar la
responsabilidad de ambas persenas, La que haya puesio el primero serfa culpable del
homicidio conforme al articulo 308 del Cédigo Penal de Nuevo Ledn™ v la scgunds seria
responsable de. tentativa de homicidio con fundamento en ¢l articulo 31 del mismo

ordenamienta’ .

De igual forma, si en anteriores parrafes cnbicamos dicha leora por
excesiva, al imputar el hecho a personas que no tienen relacién directa con ¢l resultado,
wmbién podemos irmnos al otro extremo y destacar que dicha teoria es ineficaz en los casos
en los gue Ia condutta es atipica ¢ incluso el resultado independientemente de la voluntad
del sujeo activo es benéfico para el pasivo, lo cual se desprende ol dar lectura al signieate.
caso expuesto por WELZEL:

* ..en una disputa entre A y B, A toma un cuchilie ¥ le da un core a
B. El conte da. casualmente, en un absceso oculto de B; el pus sale y B. que

se epcontraba hasta entonces en un peligro grave, e3 salvado.™”

Hyid ROXIN, Claus, wraducido por LUZON PENA, Diego-Manuel. Derecho Penal....Op. Cif, Pig, 350.
KUHL, Kristian. Strafrecht Allgemeiner Teil . Op Cir. Pag. 25. WESSELS. Johannes, BEULKE, Werner,
Strafrecht Allpgemetner Teil, . Op cit. Pp. 56. RUDOLPHI, Hans Jouchim, traducido por Lépes Diag, Claudia
Cousalided & Imputacicn (yetfva, Universidad Externado de Colombau, Colombia, 1998 P16, Viase un
casn simidnr en: JAKORS, Giinther, warucido por CUELLD CONTRERAS, Joaquin. Derecho Pémal. . .Op. oie.
Pig 278

¥ RUDOLPHI, Hans Joachim, maducido por Lépez Dinz. Claudia Cousalidad e Fmpastaciin...Op. cit.
Pigs,. 15-16

M= ARTICULD 308 - Comete el delito de homicidio el que priva de la vida a omro.”

% E Cidigo establece ¢l Tipo de tentativa de manera general, “ARTICULD 31.- La temativa ex punible
cuindo se realizan acios de ejpcuctin jdénens, encaminades directamente a lo oonsumacion ¢ un delito, ¥
éste no llegn o producicse por cawsis ajenas 4 L voluntad de quien represents ef hecko™,

" El mismo autor hace el compararivo situando el ejemplo de la rifia shord @0 sne clinkcs entre dos
enfermeros lievindose a cabo el ¢ore con un instrumento quirdrgice.. Vid, WELZEL, Hans, waducido por
CEREZD MIR. Jo=f, El Nugvo Siatesmi. .. O oo, Plga. 13-14



41

Con lo anterior podemos destacar, que ain y cuando la intepcidn de A era
ocasionar una lesion, realmente con su conducta logrd salvar la vida de B.

Con todo y las eriticas realizadas a Ia teoria de la equivalencia de las
condiciones, la misma sirvid de sustento para [as posteriores teorias gue fueron creadas en

base a las criticas, las que abordaremos en las pdginas siguientes.
2.1.3.3, AUSENCIA DE CAUSALIDAD EN LA OMISION,

En los delitos de omisidn, se presentd otra critica contra el causalismo se
presentd en los casos de los delitos de omision, en los cuales al no haber accion que o través
de un mexo cousal produzca el resultado, entonces no se configura la formula del
causalismo, mediante la cual, una sccidn mas un nexo cansal produce un resultado v en
slencidn o ello, no hay persona o quien responsabilizar por el hecho.

Dicha problemdtica fue planteada por RADRBRUCH desde 1904 y
MATHOFER trotd de superaria a través de un concepto “superior de accion”™ el cual
abarcaria la accion y la omision, lo cual fisre msuficiente, pues €l dnico nexo posible entre la
omisién y el resuliado es el normativo, es decir, el nexo de evitacién, gque es distinto al
causal, Mientras que cn la accion desencadenante de un resullado existe un nexo causal, en
la omisidn, por el contrario, no existe dicho nexo debido a que la conducta de omitir no es

la causa ohjetiva del resultado tipico.”

Asi, por cjemplo:

Uina personn A en estado de ebriedad en una estacidn de ferrocarril cae del
anden sobre las vias de wen mientras que In persona B observa v en lugar de hacer lo

posible por auxiliarla o hacer las sefias al tren para gue se detengn, simplemente se

% Al respectn Vid. DIAZ ARANDA, Encique. Dolo...Op. Cit, Pig. 14
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mantiene levendo el periddico mientras la miguina pasa sobre los rieles cousando la muerte

de la persona A, ello intencionalmente pensando “me cae mal la persona A, ojald muera™.

En este caso; la persona B pudo haber evitado que el hecho se consumiera y
haber salvado la vida de la persona A, incluso €] deseaba que ella perdiena la vida por tener
algtin sentimiento negativo contra dicha persona. Sin embargo, de acuerdo a la teoria
causal, no habria desarrollado algin proceso causal que trajera como consecuencia la
muerie de A, al dar lectura al periddico, lo importante en el caso, es lo que dejo de hacer,
sin embargo la obligacion de salvar A estd impuesta por un deber de garanie cuyo
fundumento s puramente normativo ¥ no causal-objetivo una accidn que haya realizado B

gue a través del nexo causal hubiera ocasionado el resultado.

Con el fin de resolver tal problematica. los causalistas: desarrollaron la leoria
de la “pecion esperada”, mediante la cual se considera la omision es imputable en los casos

en que el autor no realiza la accidn que se esperaba por parte de €l ¥ que era exigible™.

Asi pues, de lo anterior se desprende gue la omisidn se presenta cuando no
se realiza el movimiento corporal “esperado”™ gue debia producir una modificaciin en el
mundo exterior, rasgrediéndose una norma imperativa gue obliga a hiscer, mientras que por
el contrario en la accion, se trasgrede una norma prohibitive Lo cual implica, que en los
delitos dolosos un juicio pursmente objetivo-causal no nos permite imputar ¢l resultado
tipico al garante omitente, lo cual dnicamente se puede lograr atendiendo a los criterios

NOTmatvos .

2134, EL FRACASO DE LA TENTATIVA EN EL CAUSALISMO.

En relacién al conceplo de tentativa JIMENEZ DE ASUA sefiala

v, ORELLANA WIARCD, Octavio Alberto, Temrfy del Delito, Decimo Teecers Edicidn, Parmia,
México, 2003, P13
" Vil [HAZ ARANDA, Enrigue. Dide, . Op. Cir. Pag.13
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"Cuando la voluntad criminal se traduce en un caso externo que entra
en la esfera de consumacidn del delito, sin llegar a lleharla, v va dirigido
claramente a conseguir la objetividad juridica del delito, pero sin llegar a
lesionarla, el acto se llama gjecutivo y Ia figura a que de lugar se denomina
tentativa, Esta puede definirse sintéticumente como la ejecucidn incompleta
de un delito.”™

Del concepto anterior se desprende que para efecto de ta consumacion de la
tentativa se requicren los siguientes clementos:

1) Que haya voluntad dirigida a la consumacidn del delino.
2) Que dicha voluntnd se extérionce con actos ¢jecutivos.
3) Que el delito no se consume.

Por otra perie, histéricamente se ha discutido mucho sobre cuales son los
tipos de actos que pueden ser considerados punibles para ser calificados como tentativa.
Sobre el tema, en un principio, en la escuela clisica, se defendid ln impunidad de los actos
preparatorios, en virud de lo indeterminado que resulta considerarlos suficlentes para
considerar la voluntad de cometer el delito; incluso, si el mismo reo confesaba haber tenida
la intencion de cometer el delito y si los actos gue se |legaron a exteriorizar eran meramente

preparatorios, ain asi se consideraban imipunes” .

Por ejemplo: Si una persona compra un rifle, sungue confesara que su
intencion era privar de la vids a otra personn, de acuerdo a la percepeidn de la escuela
cldsica, seria impune, dado que el uso del rifle también pudiera utilizarse para caceria.

* Ofr, IMENEZ DE ASUA. Luis. La Ley v el Delitn, Coarta Edicion, Abeledo Perrot, Bugnos Aines, 2005,
Pig. 474
"y id, Ihidem. Pigs. 471-472
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Con una vision diferente, GAROFALO consideraba que se debian castigar
los actos preparatorioy, cuamndo se cumplieran ciertas condiciones subjetivas, como pudieran
ser el indice de peligrosidad v la delincuencia habitual, destacando de igeal forma, fa
importancia de lomar en cuenta s fa intencidn del actor de persistir en lograr su finalidad

de cometer el delita™.

En un sentido similar, FERRI] consideraba que los actos que tuvieran un
proposito criminal, si podian ser castigados, ain y cuando no fueran seguidos de los actos

ejecutivos™,

Par otra parte; JIMENEZ DE ASUA, rechaza estas doctrinas en nombre de
los principios liberales, considerando que los actos preparsorios solo pueden ser punibles
en los casos en que asi aparecen incriminados como delitos, come lo es la mstigacidn a

cometer delitos v la asociacidn delictuosa, sefialondo sobre el tema:

“Repitamos gue en nombre de los prneipios liberales deben
rechazarse estas doctrinas. En suma: los actos preparatorios no son punibles,
salvo en ciertos casos en que se incriminan como especiticos delitos.

Un tipo sui géneris, como préparacion para un delito concréto, e la
instigacion a cometer delitos, v, sobre todo, la asociacion ilicita, yue el
Cadigo argentine y otros de Hispanoamérica configuran como delitos en

-EE[!IIEE‘E'E-'"'“'II

Nos parece acertado el criterio de JIMENEZ DE ASUA, en virtud de que la
imica forma segura de castigar los actos preparatorios sin que el juzgador se tenga que
introdducir al dmbito de arbitrariedad al momento de tener que determinar si los: actos
preparatorios iban encaminados a cometer ¢l delito o no, es precisamente cerciorindose de
que los actos preparatorios encuadran en delitos tipificados como delitos en el
ordenamiento penal & aplicar.

= Wi, thidem. Pig. 42
I yid. ddem.
e, Hhidem, Pags 472477
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Actualmente, en ¢l Cidigo Penal del Estado de Nuevo Ledn, se considera
(ue para que se tipifique la tentativa, se requiere que se realicen actos de ejecucion. ello se

demuestra al dar lectura al articulo 31 de dicho ordenumiento, €l cual transeribimos en los

proximos pdrmifos,

Ahora bien, la entativa es el delito que hace mds evidente el fracaso del
cansalismo. WELZEL, ha sido claro al sefialar que:

“En la definicion de la tentativa fracasa ya la doctnna de la
nccion causal. Pues la tentativa no es un mero proceso causal gue no produce
su efecto, sino una accion que apunta a un resullwdo elegido previamente;
por consiguiente una accidn en la que el contenido de la voluntad es un

elemento constitutivo. e

La anterior critica s¢ hace desde ln perspectiva linalista, en que se requiere la
accion que esté dirigida a un resultado elegido previamente. Sobre este tema; continda el
autor citado formulando la siguiente interrogante; “ Cémo podria definirse de oro modo |z
tentativa de homicidio, sino con una accidén con la que el autor guicre matsr a un

hombre? '™

El problema en ¢l caso de la tentativa consiste en gue para determinar si la
misma se presenta, forzosamente debemos stender al andhsis de la voluntad desde que
entramos al estudio del tipo, ello porque asi lo exige |a tentativa, es decir, no se puede
considerar configurado el delito de tentativa. si no es mediante el sstudio del dole'™ y la
culpa en el tpo, de otra manera en caso de estudiarlos en la sede de culpabilidad entonces

hay gue reclasificar y entonces tipificarlo como tentativa estudizndo el dolo y lu culpa. Esto

" Cfr. WELZEL. Hans traducido por Jusé Cereeo Mir, £l Mueva Stxtemn, . Qp. Cie. Pdg. 52

" Cfr. fdem,

"* Entre otros Vid. MUNGZ CONDE, Francisco, Teoria General del Belite, Segunda Ediciin, Temis;
Bognti, 1999, Pigs. 739, 143, JIMENEZ DE ASUA. Luis. Ly Ley y ¢l Delito,., Op Cir. Pigs, 475-476.
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se hace notar s1 damos lectura al articulo 31 del Codigo Penal para el Estado de Nuevo
Ledn, que al tipificar la tentativa sedala:

“ARTICULO 31.- La tentativay s punible cuando se realizan actos
de ejecucidn iddneos, encaminados directamente a lo consumacion de un
delito, v éste no llega a producirse por causas ajenas a la voluntad de quien
representd el hecho.

De la lectura del ariculo anterior, destacan los siguientes elementos de la

figura delictiva:
1. Que se realicen actos de ejecucion iddneos para la consumacidn del delito.

2. Que el sujeto active tenga como finalidad que mediante esos actos doneos
se consumard el delito. Aqui es necesario resallar es decir, que tal y como dice ¢f articulo,
el sujeto se debe haber representado el hecho, es decir, mentalmente se debe proyectar gque

el delito se iriz a consumar,
3. Que el hecho no se llegd a consumar por causas ajenas al sujeto activo.

Ahora bien, la tentativa llevada a un caso practico, se puede ejemplificar de
la siguiente manera; ung persona A tiene una discusidn con la persona B lo cual la cual trae
como consecuencia el enojo incontrolable de A, quien poria ona pistola y quien la toma en
sus manos, le apunta hacia B y la acciona, cayvendo el proyectil a unos centimetros de la
cabeza de B,

Para determinar si la conducta de A encundra en el delito de tentativa,
forzosumente se deben estudiar los aspectos subjetivos desde que legamos al tipo, lo
anterior es asi, en virud de que se debe atender a la hmalidad del autor para poder
encuadrar fa conducta ya sea en el delito de tentativa de homicidio, tentativa de lesiones, o

bien si lo que pretendia A era darle un susto a B,
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En opinidn de WELZEL la tentativa fracasa si se intenta resolver desde el
punto de vista causalista, siendo el caso que haya o no resultado, la tentativa se debe
estudiar desde el tipo:

# .51 la dircccidn de lo conducta eéaterna, por la voluntad, conduce al
resultado, con ello no puede vanar la funcion de la voluntad de la accion. 51
¢l contenido de la voluntad es una parte integrante, necesaria, de la sccidn,
en la tentativa, seguird siéndolo cuando se produzea el resultado. Ante este
hecho fracasa toda interpretacion causal de la accidn,”""™

Ex decir, si mediante el delito de Ia tentativa nos domos cuenta que los
elementos subjetivos de la figura delictiva se deben estudiar en el tipo, de acuerdo a
WELZEL, incluso si se produce el resultado, lo cual nos lleva a la conclusidn de que en
todos los delitos de resultado, se deben estadiar log elementos subjetivas desde el tipo,

Mas min, aludiendo a MEZGER demuesstra que, mcluso, los cousalisios
consideran que cn fa fentativa y en la consumacion del delito, la resolucién de la voluntad
pertenece al tipo de accidn, asi se desprende cuando senala:

“La doctrina de la accion causal no ha podido objetar este argumento.
Tambitn MEZGER admite ashora gue ‘tanto en la tentativa como en la

P . . ke il
consumacion, la resolucién de voluntad pertenece al tipo de aceidn’,..""",

Con lo anterior, podemos establecer que la teorfa causalista foe sujeta a
criticas al no poder justificar la tentativa “vacia” de elementos: subjetives en el tipo,
Asimismo, fue lo tentativa la que levd a algunos causalistas como MEZGER considerar la
necesidod de ubicar la voluntad en la sede del tipo.

'": Cr. WELZEL, Hans traducido por CEREZO MIR. José. Bl Nuevo Sistema,.. Tp. Cir. Pég. 52
"Ctr. dem



2.1.1.5 CRITICA AL CONCEPTO PSICOLOGICO DE LA CULPABILIDAD EN EL
CAUSALISMO.

Ahors veremos las criticas al concepio psicolGgico de la culpahbilidad,
mismus que se enfocuron principalmente en la culpa inconsciente y en el estado de

necesidad disculpante.
2.1.3.5.1. LA CULPA INCONSCIENTE O CULPA SIN REPRESENTACION.

Como hemos expuesto en plginas anteriores, en el sisiema causalista, se
sustentaba la culpabilidad en el nexo psicologico entre en aulor y el resultado, de tal Forma
que ratindose de la culpa ese nexo consistia en la “previsibilidad™ de que el resultado
posiblemente se verificaria desde la perspectiva del sujeto activo, quien confiando en su

conducta creid que el resultado no se efectuarfa, sin embargo, el resultado se produciria,

Esa “previsibilidad” anterior al hecho servia al Sistema causalista para
sostener la existencia de un nexo psicoldgico “defectuoso”™ entre el sujeto activo y el
resultado, dado que el resultado obtenido no habia sido el pretendido por el sujeto activo y

por ello se debia sancionar con una pena menor.'"

"™ vid DIAZ ARANDA, Enrigue. Dolo..._0p Cir. Pig. 16
" vid. DIAZ ARANDA. Enrique. Derecho Penal, Parte General. Tercera Edicidn, Pormida, México, 2008,

Pig. 36|
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La critica a esta teoria se hizo en especial en la culpa inconsciente o culpa
sin representacion, en virtud de que con dicha teoria no se puede explicar como un sujelo
actiia con culpabilidad ain y cuando no hay un nexo psicolégico'™,

A nuestro parecer el concepto psicoldgico de culpabilidad tampoco puede
explicar los casos de los delitos culposos en virtud de que para ello es necesario estudiar la
infraccion al deber de cuidade y para realizar 1al razonanuento es necesarno estudiar los
elementos normativos, lo cual ses apartaria del concepto psicolégico, pues entonces s¢ le

agregaria el elemento nomativo’ .
2.1.3.5.2 EL ESTADO DE NECESIDAD DISCULPANTE.
El concepto psicoldgico de la culpabilidad, también encontrd problemas para

explicar los casos estado de necesidad disculpante, pues tratdndose de la salvaguarda de un
bien juridico, lesiona otro de igual o menor valor, prevé el resultado, incluso, sabe lo que

" yid, CORDOBA ANGULD, Miguel, Derechio Penal Parte General, Universidad Externado de Colombia,

Colombia, 2002, Pdg. 344, DAZA GOMEZ. Carlos. Teorin General del Delito, Quinta Edicidn, Flores Editor

y Distefbuidor, México, México, 2006, Pigs. 135-136; DIAZ ARANDA. Dervcho Penal Parte Geneval... Pag.
1K

"™ Sobre la criticn ol concepto psicoldgico de culpabilidad DIAZ ARANDA. sefala que ln culpa con
representacidn, ilustrindola con el sigiiente ejemplo: “Asi, por ejemplo, el vacacionista que conduce su oo
por la carretera federal en direccidn hacia Acapulce, observando todos los deberes de cubdado proplos de la
conduccitn de un vehiculo de motor, pero en un momento determinodo acelern un poco mids ¥ [lega o B
ik, recordando que el dia anterior leyd que en ¢sa zona se habian suscitudo algunos accidentes. ¥ se
cepresenta las lesiones que sufririon ¢ v sus scompofantes si llegarn o chocar. sin embargo confia en que no
s¢ productts el resuliado v prosigee con su velocidad. resultundo qoe én la corvi siguiente choca de (rente
con ofro sulo que habia invadido indebidamente su carril, verificindose etectivamente el resultado de lekionis
del vacacionisia y sus acompafantes.  Podriomos decir que dicho vacacionisin es culpabile de un delito de
lesiones culposas?™ Al respecto el mismo sutor resuelve su pregonta de la siguiente manera: “Alendiendo a
I postulados aniersores del sistema clisico, si podriamos sostener la culpabilidad culposa, debido @ que su
acgion ha sido una de lns cousas del resultado tploo de lesiones {ospecto objetive del resultudo), ni estaba
amparada por ninguna caissa de justificocdn v oexista un onead siwcokigico  defectucsolrepresentacicn
desechadn de los resultados tipicos verificodos). Sin embargo, los partidirios del sistera clisioo exciuium la
culpa en supuestos como el anterior por b assencin de la Infraceidn del cuidado debidn’, pero ol recerrir a
gse crfcrin mormativo, ef sstemn clisko se apariaba de la fusdamenisciidn sicokigics en tn cual se hacia
descansar la culpabilidad ™ Adin y cuando nos parece la obra conscitada de DIAZ ARANDA muy importanie
para nuesira investigocitn, debemos sefialar gue no explica claramentz el motivo por ¢l cual los ceusalistas
excluian la culpebilidad por lo infreccidn sl deber de culdado, cuandy é1 misao sefiala que en dicha teoria
clisica. no se eswidinban los elementos normativos en la culpibilidad. Bs en wienckin & ello, que optamos

no Encluir fa colpa con representacin en fad criticas al sistéma causalissa, Sobre este lema Vid. DIAZ
ARANDA. Enrique. Dereclio Pemal Parte General, Pigs. 361-362.
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estd haciendo, sin embarge, continia con su conducta lesionando el bien juridico de igual o

menor valor. "

Lo anterior se puede explicar con el clisico supuesto de la tabla de
Cameades, medianie el cual dos ndufragos lenen solo una labla, que aguanta a uno de los
dos, para poder flotar en el mar, por lo que ambos luchan por colocarse sobre ella para
poder sobrevivir, ante lo cual uno mata a otro. En este caso, la persona que mata al otro
prevé el resultado, sin embargo, lo hace para sobrevivir, 1o cual encusdraria en un estado de

necesidad exculpante' '’

Wihid, emre ot JAKOBS, Giinther, Derecho Penal., O, Cir Pigs. 568-569, ROXIN, Claus. Derecho
Penal.. Op CitPhgs. 204705 CORDOBA ANGULO. Mipuel. Derecho Penal,. Op Cit Pdg 144 DAZA
GOMEZ, Carlos. Teorln Ceneral del Delito.. O, Cir. Pigs. 135-136. DIAZ ARANDA, Enrique. Derecho
Penal...Op. Cir. Pigs. 363-364. En of Codigo Penal de Noeve Lebn, el estado de necesidad aparece como
cinesy de fenlpabiliducd, o cusl se demuesira il dor lecturn ol articulo 30 fraccidn 1V de dicho ondénaminto
que dice: “Articulo M- No & responsabbe: L- El gue obrare.... IV .- El que obre por la necessdad de salvar un
bien juridico, propio o ajens, de un peligm grave. inevimmble e inmediate, o ocasionado por el agents,
lestonando otro bien juridico de igual o menor entided, siempre gue lo conducty sea proporcionak al peligro
corridi ¥ no se fuvigne ¢l deber juridico de sfrontaco.”

Hyid. WESSELS, Jolannes v BEULKE, Werner. Strafrecht Allgemeiner Teil...Op Cirt. Pdg. 108-109 DIAZ
ARANDA, Enrique. Derecho Penal.. . Op. Cit. Pig, 364
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CAPITULO 3
EL NEQCAUSALISMO

3.1 EL NEOQCAUSALISMO.

Las criticas generndas al cavsalismo, dieron origen a la teoria conocida como
“neocausalisia”™, en la cual se continuaba ubicando la culpa v el dolo en la sede de
culpabilidad; sin embargo, como demostramos posteriormente hubo algunos cambios en

relacion ol sistema cansalista
31.1.1. LA TEORIA DE LA ADECUACION.

La teorin de la adecuscién se elabord con el fin de restringir la
responsabilidad penal excesiva que prevein la teoria de la equivalencia de las

condiciones'**

. ello obedece a que en In primera de las teorias mencionadas establece que
tdnicamente se deben tomar en cuenta los hechos gue, con base o la experiencia, sean

adecuados para ocasionar mediante un alto grado de probabilidades un resultado’ ",

Los msgos y carscterfsticas principales de teoria de la odecuacion las
destacy RUDOLPHI, quien sobre el tema sefiala:

“La Tearia de la adecwacion se esluerza por Bmitar el desmesurado aleance
de Ta teoria de la condicidn ya en el piano de la tipicidad. De acuerdo con

esta teoria no deben tenerse en cuenta todas agquellas condiciones que desde

""" Al respecto, Vid JAKOBS. Ginther. Devecho Penal Parte General... Op ot Plg, 234

W mMach der Addgquanciheorie int eine Bedingung nur dann sdiquar kuisal fiir einen Efolg, wenn tle
generell gesigner ist, die Maghichkeit des Erfolgseintrit zu Erhdihen, fn diesem Foll steht die Bedingung
gl in einemt ufiilligen Verluditiy sum eingetretenen Erfolg, sondem besitct eine allgemeine Tendenz in
bezug auf seiner Elnrrin.” Cir. HOBNER, Chrstoph. Die Entwicklung der Objekttven Zurechnung, Duncker
& Humblot, Berlin, 2004, Pig. 126-127. RUDOLPHL, Hans Joachim, traducido por LOPEZ DIAZ, Claudia
Consalicfad e fmpuracion Objeriva, Universidad Externodo de Colombia, Colombia, Pags. 26-27
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un principio no forman una base apropiada para la imputacidn del resuliado,
y que de acuerdo con la experiencia no son aplas pars producir tal resultado.
Deben por tanto excluirse ya en e plano de |a tipicidad los cursos causales
atipicos; que solo con base en nna concatenacion de circunstancias inusuales

& improbables producen el resultado tipicaments antijuridico,”""

En efecto, mediante la teorfa de la adecuacion, se excluyen todos aguellos
cursos causales que solo mediante situaciones extraordinarias, producirian el resultado
tipico. En esos casos, el Juzgador tendria que ponerse en el lugar del sujeto activo justo
arles de que cometiera el hecho, e decir ex ante, ¥ detérminar $i en base il conocimiento

de la generalidad esa persona sabria que mediante su conducta se preduciria el resultado.

Lo anterior se puede ilustrar con el caso de la Tormenta, en que el tio envia s
sit sobring a pasear por lo coling mientras ve que una tormenta eléctrica se acerca, todo ello
lo hace ¢l tio, con la esperminza de que el sobrine muera por ser alcanzado por un myo, lo
cual de hecho, acaece'"”, Como podemos ver, de acuerdo a la teoria de la adecuacidn
quedaria excluids la condueta del tio, en vinud de que a forma que se logrd el resultado, es

decir, caminado por la colina, no es sadecuada. al menos para la generalidad de las personas.

De igual forma, podemos tomar el caso en el cual A convence a B de realizar
un vigje vin aérea durante el cual el avidn se destruye en pleno viaje por haberse detonado
una bomba, sin que A haya participado en alguna manera en la colocacion del anelfacto
explosivo en el avidn. En ese caso, no se le puede atribuir de alguna manera el resultado a
A, en virtud de que antes del viaje desconocia gue el resultado se presentaria v para 1a
generalidad de las personas, con inteligencia promedio, el resultado se consideraria como

(]

improbable’ ™.

" vid. RUDOLPHI, Hans Joachim, traducido por LOPEZ DIAZ, Claudia. Cousalidad e Imputacicn
Objeniva., Op cir. Pags. 26-27

' Este caso en alemdn se llama “Gewitter-Fall”, "Cewitter” significa tormenta v “Fall™ significa caso. ¢l
fentn en Alemdn dice: “Der Erbovike! solicke den Meffen wilirend elnes anfziehenden Gewitters anf eine mir
Belureri bevochsene Anhdlie 0 der Hoffnung, doss der Néffe vom Bl erschlogen werde, wab @uol
tpdchlich gesctdetn” Vil HUBNER, Christoph. Die Entwicklung der objektiven Zorechnong...Op Cir.
Pog. 52. Neua ol pie 29

" yid. ROXIN, Claus, Strafrecht Allgemeimer Teil. .. (3 ol Pag. 369
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Todo ello cambiaria, si la persona A de alguna manera sabria de algin
atague terrorista contra el avidn v adn asi lo convence a gue realice el viaje. Pues ese
conocimiento especial que tiene el awtor evidenciaria que A mmpuso wuna condicion
adecuada para que se ocasionara el resultado y pudiers seér el caso, que fuers juzgado por

cometer un delito doloso’ ",

Lo mismo sucede en el caso, de A quien convence a B a gue tome un atajo
por un camine en el bosque, con el fin de que éste llegue mas pronto a su desting y al tomar
el afajo pierde ln vida al pisar ona antigua mina de guem”". Mo se le pudiera ntribuir el
resultado & A en virtud de que el hecho de tomar el stajo no mphca una situacion
adecuada para lograr el resultado de muerie. Esto cambiaria, si por el contraro. A estuviera
enterido de que én el caming que sugirid que B tomara habia un capo minado cuyos
explosivos no habian sido desactivados después de la guerra, en este dltimo caso, entonces
si se pueids hacer responsable a A del resultado, pues tenia conocimientos especiales, antes
de que se llevara a cabo el hecho, de que peligraria la vida de B si truzaba por el campo

minada.
1.1.1.1 CARACTERISTICAS DE LA TEORIA DE LA ADECUACION.

De lo anteriormente expuesto, se desprende que las caracteristicas distintivas

de la teoria de T adecuseidn, son Ins siguientes:

1. Se restringe lo causalidod desmedida de 1o teorfa de la equivalencia de las
condiciones acotindose (nicamente a los hechos que sean adecuados de acverdo a la
experiencia general, para que se presente el resultado,

2. El hecho debe ser previsible para la generalidad de las personas de la
sociedad y;

10T
Wid, Fdens
"vid, LUZON PENA. Diego Manuel, Curse de Derecho Pemal...0p. Cit, Pig. 364
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3. En casos en los que el resultado no sea previsible por la generalidad de
las personas, se deben incluir los conocimientos especiales del sujeto que realiza los hechos

y determinar si mediante sus conocimientos le era exigible prever el resultado.
3.1.1.2 CRITICAS A LA TEORIiA DE LA ADECUACION,
Dicha Teoria no fue exenta de crinicas, siendo las principales las siguientes:

1. Siendo la relacidn causal de naturaleza objetiva, no ey posible variarla por
caracteristicas subjetivas, como lo son los conocimientos especiales que pudiera tener el
sujeto parn prever el resultado antes de que se produzca. Tanto en el caso del viaje del
avion que se destruye por la detonacion por un artefacto explosivo, como en el dltimo caso,
£n que a una persona se le mduce para que tome un Majo por un Caming gue pasa sobre un
camino minado, se varfa la posibilidad de que la conducta pueda ser imputada a A

dependiendo de sus conocimientos, es decir, de caracteristicas subjetivas’ »

2. No esti establecida la forma de cémo determinar en base a la experiencia,
las condiciones ndecuadas para gue se produzes un resultado. Unos autores consideraban
que la probabilidad de que se cometa el résultado debe ser muy probable, otros sefialan que

debe haber algunas posibilidades de que se cometa el resultado, aungue no muy remotas' ",

3, La tcoria de la adecuscién (nicamente excluve cursos caisales
improbables o extraordinarios, sin que constituya una explicacion general de lo que es la
conducta prohibida'',

4. De igual forma, sc le crtica el hecho de que dnicamente se limita a
estudiar los resultados de seuerdo a la alta probabilidad de que se presenten o su cansalidad

i dede,

YOV Ibidem. Pdg. 367

1 En este sentido, vid, LOPEZ DIAZ. Claudia, Iutroditecidn o o Imputacicn Objeriva, Tercera Reimpresicn,
Universidad Externudo de Colombia, Colamba, 2000, Pig, 44
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habitsal, sin embargo, puede ser el caso de que se presenten hechos cuyo resultado sea
poco probable o anadecuado, sean relevantes para el fpo penal.

Lo anterior sucede en los casos de las personas cuya constitucion fisica
reding carncteristicas especiales que permitan resultados ocasionados mediante condiciones
extraordinarias. Por ejemplo en el caso de que A le ocasiona a B una pequefia cortada én la
mejilla con una navaja, ello lo hizo A con el fin de gue B dejara de ostigarlo, sin embargo
dicha cortada ocasiona que sangre B v de hecho, con todo y que recibe asistencia médica,
sangra hasta morir, ello en virud de que B padecia de hemofilia y por tal situacidn se
desangrd hasta quedar sin vida.

Por supuesto gue el golpe en la naniz pudiera ser adecuado para causar la
lesitn en 1o noriz, mids no asi para ocasionar la muerte, sin embargo, por la enfermedad que
padece B ocasiona gue se produzea el resultado de la muerte.

REYES ALVARADO abordando ésta temitica proporciona como ejemplo
de un caso real, mediaote el cual una persona A recibid varios impactos de bala en la
cabezn medinnte el disparo de una arma de fuego detonada por B a corta distancia y a pesar
de ello, A logra sobrevivir'™, Asi pues, el disparo con arma de fuego a la cabeza en la
formia deserita nos harfa concluir que los mismos son aplos para causar la muerte de A y de
ung forma improbable o extmordinaria, resultarian adecuados pary generar tan solo unas
lesiones, de ahi que aplicando estrictamente los postulados de la teoria de la adecuacidn, la
conducta de B no resultaria adecuada del resultado acaecido,

1.1.2 LA TEORIA DE LA RELEVANCIA.

= En el caso del autor citado, se refiere al intemo al atentodo del coal foe victima un ExMinistro de Justicia
de Colombia. Cft, REYES ALVARADO, Yesid, fmpuracicn Gbjetiva, Tercera Edicwin,  Temis, Colombia,
2005, Paps. 27-28. Aqui es necesario destacar dos cosas: A) No pesamos por aito In posibilidad de haber
invocado el caso del jugodor de futhol del Club Américe, Salvador Cabafias, sin embargo, en tal caso recibit
an impacto de bala ¥ por ello nos parecid mas adecuado ¢ invecado por REYES ALVARADC, al haber
recihido In victima mas de un impacto de bala en lo cobeza, lo cual sumenta Lo posibilidad del resultado de
mierte. ) Cabe sefialor, que squi estamos refitiendn dnicamente gue su conducta oo serin adecunda para
peastonnr kesones aplicando estoctamente la feodin de la adecuacicn,
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Mediante la teorfa de la relevancia, se requiere no dnicamente la causalidad
para determinar i imputabilidad de una persona correspondiente a un resultado, sino que se
tiene que determinar si la condicion es juridicamente relevante. En esta teorfa, relevancia

significa “la imperfancia juridica de la causa™™".

La teoria de la relevancia coincide con la de la adecuacidn, en el sentido de
que también se requiere que la condicion sea adecuada, para que sea imputable, sin
embargo, se agrega el juicio nommativo mediante el cual se busca determinar la relevancia
juridicn del acontecimiento en el resultado, esto dltimo se realiza de acuerdo con el sentido
del tipo penal correspondiente’™. Por el contrario, a diferenciz de la tcoria de la
adecuacion, en esta teoria, no tiepe fundamental importancia el cdiculo de probabilidades
de que se cometa el resultadg. Para corroborar lo anterior, RUDOLPHL sobre el tema

establece:

“Bisicos para la imputacién der resultado son, de acverdo con la teoria de la
relevancis en el dmbito de la causalidad comprobada v con la teeris de la
condicidn en contraposicion con la teorin de la adecuacidn, no sdlo los
juicios de probabilidad y experiencia, sino exclusivamenie puntos de vista

normativos; es decir, ¢l sentido v el fin del respectivo tipo penal..."'".

Sobre la inclusion de la condicidn adecuada en la teorin de la relevancia,
LUZON PENA, se manifiesta en el mismo sentido que RUDOLPHI, pues expone dicha

teoria:

‘... sosticne que a efectos penales sdlo es causa la condicidn que sea
juridicopenalmente relevante; lo cual requiere en primer lugar gue sea
adecuada —coincidiendo en esto con la teoria de la adecuacion- y ademis

O CASTALDNO, Andrea Raffaele, radecido por BONNANO, Antonio. La Iapedacide Offetive én el
Delits Culposa del Reswledo. B de F, 2004, Tig. 51

B ovid. RUDOLPHL Hans-Joachim, wuducido por LOPEZ DIAZ, Claudia. Causalidad e Imputacidn
Objetiva... Op e, Pigs. 29

VI Mhidem. Pags. 29-30
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una interpretacion del sentide de cada tipo para ver qué cansas se pueden

considerar o o relevantes a efectos del mismo™"™.

Por otra parte, al consultar a MAURACH y ZIPF vy de igual forma a
CASTALDQ, notamos gue en dicha teoria de la rclevencia, destacan las siguientes

caracteristicas distintivas:

1. La Causalidad. Al igual que en la teoria de la equivalencia ¥ en la teoria
de la adecuacidn, se sigue tomando en cuenta |a causalidad, es decir, el razonamiento
lGgico, perieneciente o |3 ciencia en general. mediante el cual un hecho a través del nexo
causal ocasiona el resultado. Este concepto, también es vilido para el derecho penal, mismo
gue no puede sustraerse de las leyes generales del razonamiento,'”’

2. La Responsabilidad. Sin embargo, como es de esperarse, la caracteristica
natural no ey suficiente, pues no toda equivalencia causal de Ins condiciones implica su
cquivalencin juridica y en consecuencia, parn aceptar la responsabilidad objetiva, se
requicre lomar en cuenta puntos de vista juridico penales, de tal manera que solo se le
puede atribuwir un resultado a una persona cuando mediante tna forma tipica produce un

resultado, '

Asi pues, de los autores consultados, podemos concluir que los elementos de

esta leoria son los siguientes:

A) Causalidad
B} Adecuacion

C) Responsahbilidad

" O, LUZON PERA. Diego Manuel Curso de Derecho Penal.,, Op Cit. Pig. 369. Ver mmbién, ROXIN,
Ctaus, traducido por LUZON PENA, Diego Manuel. Derecho Penal. . Op Cir. Pags. 361-262
"7 Entre otros, vid. MAURACH. Reinhart v ZIPE, Heinz tmducidos por BOFILL GENZSCH, Jorge ¥
ADONE GIBSON, Entique. Derecho Penol Parfe General, Séptima Edicidn, Astrea. Buends Aires, 1999,
Pags 313314, CASTALDO, Andren Rulfaele, traducido por BONNANG, Anonm, La deputacicn Objeriva
en :rl'gr::;u Cilposa de Resultodo, I de F, Buenos Adres, JHM, Pag. 51-52.

i £



38

Sirve para ilustrar esta teoria el siguiente ejemplo que encontramos al
consulta a LOPEZ DIAZ:

“Alguien invita varios amigos a una fiesta que ofrece en on
restaurante; wno de los huéspedes ingresa en el patio trasero del
establecimiento v debido a la oscuridad cae en un pozo que no fue cerrado

correctamente por utio de los empleados, ¥ muere.”'™

En el caso, no le es imputable el resulisdo de homicidio al anfitrion. ya que
la fiesta que oftecid €l ¢s en un restaurante y por ello €l no tenia o su cargo a los empleados
de dicho establecimiento. De ahi gue €l no tuviera obligacion de versficar si todos los pozos
que en el restaurante estuvieran correctamente cerrados, lo cual nos lleva a concluir qoe la
conducta de el anfitridn no es relevante para el resultado acaecido, pues el hecho de hacer
una fiesta en un restaurante no es normalmente la forma en gue se causa un homicidio, en
virtud de que dicha condicion no comple con el sentido de la prohibicidn, de ahi que

carezea refevancia penalmente la conducta del anfitridn.

Al buscar precedentes sobre la teoria de la relevancia, encontramos. gue
Nuestro Mas Alto Tribunal en 1a Quinta Epoca emitié el siguiente criterio que nos parece
de fundamental importancia para nuestro rabajo:

“CAUSALIDAD, TEORIA DE LA, EN MATERIA PENAL. Cuanido ¢l reo
afirma que su accidn no fue causal del resultado, hay que recurrir a la bien
conocida teorin de la cansalidad, que estd yacente en todos los delitos,
sin necesidad de que el codigo la consagre. Existe causalidad cusndo las
condiciones son equivalentes, relevantes y culpables. Una condicion es
equivalente cuando suprimida, no se produciria el resultado: pero la
condicion debe ser relevante, ello es, debe ser tal, que la capte la ley en

cunlquiera de las descripciones que hace de las conductas humanas que erige

Ol LOPEZ DIAZ, Claudia. Introduccion a la Tmputecicn Objetiva .. 0p Cit Pig. 45
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en delitos, y debe ademds ser culpable el sujero que pone la condicidn, pues

de lo conteario se estaria descanocienda el nexo cansal psicoldgico™' ™,

Adin y cuando no pasamos por alto gue dicho criterio sefiala como elemento
el nexo causal psicoldgico, consideramos que el anterior criterio muesttn una clam
tendencia hacia la teorin de la relevancia, pues sefiala que pars que una conducta sea
considerada punible, se requiere no Gnicamente que la misma hays causado el resultado.
sino gue ademds sea relevante juridicamente, pues sefiala que la conducta debe ser de tal
maners que encuadre en la conducta tipificada como delito.

Este eriterio, lo copsideramos importante para nuestro rabajo, en virtud de
que cn ¢l mismo e recurre a la teoria de [a causalidad “aungue el eddigo no la consagre™ y
mas ain, sefiala gue la teoria de la causalidad estd yacente en todos los delitos.

Creemos que si s& ha admitido tomar en cuenta la teoria de la cansalidad aom
y cuando el Cédigo Penal no la establezca, también se pueden aplicar las demids teorfas
derivadas de ella. como lo son la weoria de In adecuacitn, la teoria de la relevancia y la

teoria de la imputacidn objefiva, que estudiaremos en posteriores paginas.
3.1.2.1 CRITICAS.

Las eriticas mas destacadas a esta teorfn, son las siguientes:

1. De acuerdo a lo antes mencionado, las criticas que encontramos van cisi
de forma undnime, encaminadas & demostrar lo limitado que 1a elaboracidn de esia teorin,

para demostrar lo anterior, basta dar lectura a lo expuesto por RUDOLPHL quien sobre el

tema nos dice;

'3 T esis aislada. Materindsy: Penal, Chonta Epoci Instancae: Primera Sala, Fuente: Semanario Judicial de [

Federicion, CXIIL Tesis: Piging: 808, Amparo penal directo 4900/51. Zenteno Figueroa Antonio.
12 de septiembre de 1952, Unanimidad de cuatro votos, Ausente; Luis G. Corona. La
publicacidn no menciona el nombre del ponénte



“Pero los partidarios de la teorin de la relevancia hasta ahora han
perdido la oporunidad de elaborar en el marco de la teoria del njusto tipico
los principios generales sobre la imputacion objetiva de los resultados

causados. '

Asi pues de acuerdo a lo anterior, la teoria de la relevancia carecid del

desarrollo suliciente para poder terminar siendo la teorfn de In imputacidn objetiva

2. Por otra parte, se critica la carencia de forma para determinar cuales

causas son relevantes; lo cual se desprende al dar lectura a LUZON PENA, quien sefiala,
quee csta leoria; “...es imprecisa e indeterminada, pues no ha sido capaz de indicar y fijar

los criterios de la relevancia tipica de una causa, que en cambio han sido luego elaborados y

w31

precisados por la teorin de la imputacion objetiva™ .

Con una afimnacién similar, encontramos & REYES ALVARADO quien

“Np obstante la  innegable importancia de haber deslindado
claramente la causalidad de la responsabilidad, no ofrece esta teoriz un
criterio determinado para establecer la relevancia de las cousas, pues la
afirmacion de que ella se deriva de la interpretacion de los tipos pendles no
hace nada diverso de confirmar su genénco postulado de que relevante para
el derecho penal no son todas las acciones en sentido natural sino aquellas
descritas en los tipos, sin que ello offezca erterio alguno que haga posible su

aplicacion it

" vid RUDOLPHI, Hans-Joachim, treducido por LOPEZ DIAZ CLAUDIA, Causalidad ¢ Imputaion
Objetiva...Op Ci. Pig M Vid, también. ROXIN, Clous, traducido por LUZON-PENA. Diego Manuel,
Derecho Pennl.. Op Cie. Pigs. 361-362. LUZON-PENA. Diego Manuvel. Curso de Derecho Penal...Ohp Cit.

Pig 369

2 Cir. LUZON PENA, Diego Manuel. Curso de Dereclio Penal .. Op oit. Pig. 369
M Cfr. REYES ALVARADO, Yesid. imputaciin Objetiva., . Op ot Pig. 29-30
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En efecto. dicha teorfa carece de una formula definida mediante la coal se

permita determinar cuales son las causas que en efecto son relevantes.

Desde nuestro punto de vista, coincidimos con lo expuesto por dichos
autores, pues en dicha teoria bisicamente se logra delimiter la causalidad hacia el plano de
la relevancia con respecto a la tipicidad, sin gue se tomen otros crilefios importantes para la
teoria de la imputacion objetiva como lo es el riesgo permitide.

Consideramos al gual que la mayoria de los autores consultados, que tanto
la tecria de la adecuacion como la teorfa de lo relevancia, sentaron bases firmes para la

teoria de la imputacion objetiva, lo cual demostraremos en capitulos pesteriores,

1.2, CAMBIOS EN LA ESTRUCTURA DEL TIPO.

El hecho de estudiar dnicamente los elementos objetivos de la figura
delietiva eta insuficiente para configurar tipos que por sus caracteristicas requinieran el
estudio también de aspectos normativos y animicos condujo a cambiar la forma de

estructurar al tipo.

Ello es asi. en vinud de que hay fguras defictivas que requieren el estudio de
elementos normatives, como lo es el bien mueble ajeno en el obo, desde la sede del tipo
pats poder. configorarse o como lo ¢s el fin de lucro para acreditar el fraude, dichas
caracteristicas requieren su estudio desde el tipo.

Asi pues, ademds de agregar al tpo objetivo los elementos normatives, se
incorpord al estudio del tipo los elementos subjetivos distintos del dolo. Ello trajo como
consecucncia que a su vez, se dividiera el tipo en tipo objetive v ¢l tipo subjetivo.

o

Enseguida se expone la forma en gue ocumeron tales cambios en la estructura del tipo.
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3.2.1. EL CORPUS DELICTI (CUERPO DEL DELITO),

El concepta del tipo es un resultado del desarmrollo del corpus delich{cuerpo
del delit)'™. En un principio el corpus delicti, consistia en un concepto procesal del
sisterma penal inguisitorio especial itliano y se componin de las pruehas materiales
externas del hecho delictivo que justificaran las medidas especiales de persecucion, para
ello primero se elaboraba une acta donde se hiciera constar la existencia del caddver y
demis elementos que se utilizaron para cometer el homicidio, en un principio como prueba
para investigar dicho delito, sin embargo, posteriormente se amplid para otros delitos y asi
evidenciar la comision de otros ilicitos,' ™

Posteriormente, como parte de la hérencia del derecho Italiano, se incorpord
este congepto ol pemeinen dewtschen Inquisitionsprozefl (sisterma general inguisitono
alemin),'™ donde al serle adicionados elementos normativos y subjetivos evoluciond hasta
transformarse en lo que ahora se conoce como el tipo, incluso ya con FEUERBACH en
1840 se referia al Tarbestand(Tipo) como sindnimo del corpus delicn al senalar:

“Der Inbegriff der Meérlonale einer besondern Handlung oder Thatsache,
welche in dem gexerzlichen Begrlff’ von einer bestimmien Art rechiswidriger
Handlungen erhalten sind, heifst der mﬂfﬁfﬂﬂﬂd. del Verbrechens(corpus

delictiy. ™

Lo anterior, lo traducimos al espafiol de la siguiente manera;

B4 i, MALL, Karl Alfrec. Die Lebre vom Corpias Deélficti, Verlag W, Kohlhammer, Stuttpart, 1933, Pigs.
[43- 144 JAKORS, Gunther. Derecho Penal Parte General, . Op Cir, Pig. |48, UROSA BAMIREZ, Gérardo
Armandd, £ Cuerper del Delito v lo Responsabifidad Penal, Segunda Ediciin, Posriis, México, 2004, Pig. 15
" i, HALL, Karl Alfred. Die Lehre vom Corpus Delicil.,, Op Cir, Pég. 10; JAKORS, Gilmther. Derecho
Penal Pare General ... G Cir. Pigs: 188-189, Por otcn parte, b proetas cormgspondientes ol sujeto, se
ubicaban en el cermatido guctoris delictifoertezi el duior del dekita), Vid, fdem Vid, Tambign o UROSA
FAMFREI. Gerardo Armando. El Coerpo del Delito ¥ Iu Responsabilidad Penal .. Jp Cir. Pdg. 15

:-“" Vid. Ihidem. Pig. 4|

T Cfr. ¥ON FEUERBACH. Anselm Ritier, Lelirbuch dex pameines fn Dewpellond gilltigen Peinlictien
Fechis, treceaba edicktn, Georg Friedrich Hever, Chsaen, 1840, Pdg. |34,



63

“Las caracteristicas esenciales de una determinada conducta o heche,
previstas en el concepto legal de una conducta especifica antijuridica, se
Hama tipo del delito{carpus dedici. e

Actualmente, el cuerpo del delito, es un concepto en desuso en Alemania,

pues mismo ha sido sustituido por el tipo' .

3.2.2. EL CUERPD DEL DELITO EN LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS
ESTADOS UNIDOS MEXICANOS.

Por su parie en México, a diferencia de lo gue sucedio en Alemania, el
cucrpo - del delito ha continuado formando parte de In legislacidn penal ¥ es importante
sefialar que dicho concepio merece una atencion especial debido a que en el transcurso de

los iltimos vente atos, el mismo ha sido objeto de cambios en la Ley Suprema.

Desde gue se promulgé la sctual Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, se incluia &l cucrpo del delito en suarticulo 19 como presupuesto para
dictar el auto de formal prision y ahi permanecid desde 1917 hasta antes de la reforma de
1993, En ese entondes su primer pirrafo disponia;

“Articulo 19. Ninguna detencidn podrd exceder del érmino de tres dias, sin
gue se justifigue con un auto de formal prisién, en ¢l que se expresaring ¢l
delito que se impute al acusado los elementos que constituyen aguél, lugar,
tiempo y circunstancias de ejecucion y los datos que ammoje la averiguacidn
previa, los gque deben ser bastantes para comprobar el cuerpo del delito y

hacer probable la responsabilidad del acusada. .. s

" La traduceidn es nuestra

T id, IAKOBS, Ginther, Derecho Penal, Parie Creneral. . Op Cir. Pags. |88-189.

"0 Cfr. Diario Oficial de ln Federacidn, 5 de febrera de 1917, Piging 149, Cabe sefalar, que o se incluia el
concepln de cuerpo.del dellio, como presupuesto para pirar e orden de aprehensicon, b cual podemos hacer
notar ol dar lectura ul articubo 16 de dicha Ley Supremi, que establecia: “No poded libearse, ninguna anden de
aprehension o detencion, sing por lo autoridid judicial, sin que preceda denuncia, acusacidn o queretla de un
hecho determinndo que 13 Jey costigue con pema corporal, v sin que estén opoyvadas aguillas por declarncion,



En el transcurso del tiempo que durd dicha redaccidn, predoming el
U din embargo, hubo destacides
penalistis come ARILLA BAS, FRANCO S0DI, GONZALEZ BUSTAMANTE y

RIVERA SILVA, que comenzaron a incluir elementos animicos al cuerpo del delito, ello

concepto objetivo y material del cverpo del delito,’

en virtud de que evidenciaban la imposibilidad de acreditar cieros (licitos como la
difsmacion o el parricidio sin considerar los clementos subjetivos, por lo cual se
consideraba necesario trastadarlos desde la culpabilidad al cuerpo del delito.'*

Dicho concepto fue éliminado en la reforma de 1993 y en su lugar se introdujo
el concepto de tipo, el cual se incluyd como presupuesto para dictar el auto de formal
prision y para girar [a orden de aprehensidn, Los motivos por Jos cuales se decidid suprimir
dicho concepto obedecen a la pretension de los legisladores federales, de unir el derecho

a3

procesal y el sustantivo™ el procesal en viriud de que se requeria el tipo como presupuesto

para dictar la orden de aprehension y el auto de formal prisidn, v el sustantivo, por el hecho

bajo prowesta, de persona digna de fe o por otros dotos que hogan probeble |a responsabilidad del incalpedo ™
ibid, Ambos articulos comtinuwron stn modificacionss en las pames transcsitas hasta | 991,

“Tyid, URDSA BAMIREZ, Gerardo Armando, £ Crerpo del Delite y ko Responsabilidad Penal, Segenda
Ediciin, Pormio. Méxicn, 2004, Pag. 66

U Vid. fhidem. 66-67, Vid. Sobre este termn tambsén  HERRERA LASSO, Eduarde, “Claruntias
Constltucionales en Materia Penal”, Cuadersmos del INVCTPE, Nidmero 2, Primera Relmpresidn 1934, México
Pap.41.

* Sobre el tema en los debates referentes i la reforma o los kniculos |6 y 19 mencionados, se manifesta lo
simnenie:
“Sepundo Pirrafo.”
“Se refiere o las drdenes de aprehenson dictadas por autorsdad jodicial, wdemds de sefalarse lns aportaciones
sigubenies:™
“n) Se reafirma lo orden de aprehenssn 7
“) Otra de las aportaciones importantes al concepto de orden de aprehension, es In precision de Jos extremos
de prucha que deben acrediturse para motivar fa afectachin de la libertad de un gobernado con el fin de
someterio o | jurisdiccitn penal, ol establecer que deberdn haber ‘datos que acrediten los elementos gue
imiegran el bpo pemal ¥ la presuota resporsabilidad del indictnda’.”

“Ademds, de seoerdo con Jo gue se propone para el arlfculo 19, la orden de sprehensidn debe tener los
s requisiios que el awio de formal pressn”

“Por ello, mnte en ¢ wticelo |6 como en el 19 constitecionales, se busca precisar conceptos gue en lo
procesal se vincuben de mejor manera con la teorip del Dereche Penal Sestantivo, de modo tal que ambis
ramas juridicas actien como brazos articulados de ung misma politica penal del estade mexicano ¥ no cumo
leorins disasociadas, en ocasiones esto ho penerado distancias considerables y, hasta contradicclones
mneCELiris enlre conceplos procesakes v sustantivos en matersa penal.” Cit. Diarie de Debares. |7 de agosto
de 1993 Chamaro de Dipiiados, Pig 14 Sobve este rema también Vid. URDSA RAMIREZ, Gernrdo
Armanda, £ Cierpo del Delite v o Responinbilided Penal. Segunda Edicidn. Pormia. México, 2004, Pig.
| 30,
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de que se obligaba a entrar al estudio de los elementos de la figurz delictiva. La segunda
razdn por la cual se consideraron procedente eliminur el concepto del cuerpo del defito,

ohedece o que se le considerd ambiguo '™,

Asi pues, el texto del artfeulo 19 después de la reforma en cuestion, versaba

de la sigulente manera:

“Articulo 19, Ninguna detencion ante autoridad judicial podra exceder del
término de setenta v dos horas, @ partir de que ¢l indiciado sea puesio a su
disposicion, sin que se justifique con auto de formal prision v siempre que de
lo actuado aparezcan datos suficientes que acrediten los elementos ded tipo
penal del delito que se impute al detemido y haga probable la
responsabilidad de éste”

Respecto a los reguisitos para dictar una orden de aprehensidn, el articulo [6
de la Constitucion, en su segundo pédrrafo disponia:

“No podrd librarse orden de aprehensidn sino por la autoridad judicial y sin
que preceda denuncia, acusacién o guerella de un hecho determinado que 1a
ley sefiale como delito, sancionado coando menos con pena privativa de
libertad y existan datos que acrediten los elementos gue integran el tipo
pengzl ¥ la prohable responsabilidad del indiciado.™

Al respecio en los deboes o la referida reforma 2 los artioulos 16y 19 de la Ley Suprema en su parie
conducenie se expusc: "Articulo 197 “La reforma a dicho anticulo fue motivada en la iniclativa que s
comentd, ante la observocion de los representuntes del Senado de lo Repablica y de algunos miembros de
esfas comisiones unidos, por ello se observi In necesidad de reformarlo debido a motivos de coherencia, lo
cual se sustenia en las siguientes roromes:” “a) Lo necesidad de precisar que el plazo perentorio de T2
hitrus...” “h) Lo necesided de hacer computible |os extremds de prosba que rigen para o erden de aprehension
con los del outo de formal prisidn, o en su caso. con el de sujeciin 8 proceso, @ fin de superar el ambiguo
érming de "cuerpo del delitm” por el de “elementos que integran el tipo penol®, con ellos se clarifican los
requisiios . gue deben ser considerados por ef juer pura fundar ¥ motivar su outo de formal prasson o de
sujecitn o procesno, Ui, Diario de Debotes, 17 de gposto, . Pips, [6-17, Ko spagece mds que o 5amserio en
esta nota de pie-y la aoterior, referente @ los motivos por 108 cuales se procedit a cambior el concepto de
“cuerpo del delitn” por el del “tipo™.
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De lo anterior, se desprende que en la reforma  constitucional de 1993, se
requeriun acreditiar los elementos gue integran el tipo penal v la probable responsabilidad
del indiciado para girar tanto [a orden de aprehension, como el auto de formal prisicn.

Esta reforma permanecid por pocos afios en la Constitucion pues en 1999,
volvieron a ser reformados dichos aniculos. Esta vez, 1 motivo por el cual los legisiadores
procedieron a reformar los numerales mencionados, obedece a que consideraron que el
hecho de que se incluyeran los elementos gue integran el tipo como presupuesto necesano
para girar una orden de aprehensidn y de igual forma para dictar el auto de formal prisidn
trajo consecuencias negativas en el dmbito prictico, toda vez que para cumplir con dicho
presupuesto, era necesario estudiar no dnicamente los elementes ob)etivos, sino también los
normativos ¥ los subjetivos, lo cual ocasionaba que fos apentes investigadores estuvieran
obligados o reunir un gran clmulo de probanzas para integrar debidamente una
averiguacion provia asi como para que se resofviera el Emmuno constitucional, provocando

consecuentemente, mayor delincuencia e impunidad'*

En consecuencia, nuevamente se procedido a modificar la constitucion, en
csta ocasion, se suprimid ¢l concepto de “lipo™ y en su lugar se volvid a incorporar el
concepto de “cuerpo del delite” como presupuesto obligatorio tanto para girar fa orden de
aprehension asi como para dictar el auto de formal prision y de igual forma, con el fin de
superar la ambigiiedad del concepto de cuerpo del delito referida por los legisladores en los

debutes correspondientes a la reforma de 1993,

Resulta pues, que en la reforma de 1999 ain y cuando reconocieron la
ambigiiedad de dicho concepto, min asi procedieron a definirlo apoyindose en fos criterios
que & cia fecha habia definido la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn,'"* precisando que
por cuerpo del delito, se deberian entender los elementos objetivos de la figura dehetiva, lo

4% i, INICIATIVA DE DECRETO por el que se reforman fos srticulos 16,192022 y 123 de s

Constitucion Politica de bos Estados Unudos Mexicanos.(hasta su aprobaciin por la Cimara de Senadores e |
de powbre de 19498)
" Vi, Iidem.
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cual se desprende al dar lectura & la mciativa de la ceforma a los articulos 16 y 19 de la Ley

Suprema’ ", que en su parte correspondiente al tema sefiala:

“Bajo el nuevo régimen propuesto, para librar una orden de
aprehensidn se requenrd y asi debe decirlo la legislacion secundana, que
existen datos que acrediten el cuerpo del delito, entendiendo éste comao el
conjunto de clementos objetivos externos que constituyen la
materialidad del hecho previsto como delito en la ley """

Asi pues, mediante Decreto publicado en el Diario Qficial de la Federaciin

el 8 de marzo de 1999, se procedid a reformar de nueva cuenta los articulos 16 y 19 de la

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, volviendo a incluir el concepio de

cuerpo del delito, como requisito de procedibilidad para la emision tanto de la orden de

aprehension asi como del auto de formal prision, estableciendo ¢l primero de los numerales

mencionados [0 siguisnte;

“Mo podrd librarse orden de aprehension sino por la sworidad
judicial ¥ sin que preceda denuncia o querella de un hecho gue la ley sefale
como delito, sancionado cuando exista denuncia o guerella de un hecho que
la ley seftale como delito, sancionado cuando menos con pena privativa de
libertad y existan datos que acrediten el cuerpo del defito ¥ que hagan
probable la responsabilidad del indiciado.”

En sentido similar, ¢l articulo 19 de la Ley Suprema sefialo:

“Articulo 19.- Ninguna detencion ante autondad judictal podia
exceder del plazo de setenta y dos horas, a partir de que el indiciado sea
puesto & su disposicin, sin que se justifique con auto de formal prisiin en ¢l
que se expresardn: el delito que s¢ impute al acusado; el lugar, tiempo Y

i, Msiden
R Vi, Mnidenn
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circunstancias de ejecucidn, asi como los datos que arroje la averiguacion
previn, los gue deberin ser bastantes para comprobar ¢l coerpo del
defito y hacer probable la responsabilidad del indiciado.”

Al dar lectura de ambos numerales transcritos, se desprende gue se exige
como requisito fundamental, la acreditacidn del cuerpo del delito, tanto para dictar 1a orden
de aprehension asi como para dictar el auto de formal prisidn.

Las modificaciones sobre el cuerpo del delito en nuestra constitucion, no
terminaron ahi, pues los antecedentes respecto al cuerpo del delito tovieron otro cambio
mis. En efecto, resulta que en la reforma constitucional publicada en el Diario (fficial de la
Federacion el dia 18 de junio de 2008, se procedi6 a eliminar nuevamente dicho concepto
de los articulos 16 y 19 de la Ley Suprema ¥ en lugar de solicitar la acreditacidn del cuerpo
del delite, shora se requiere que las constanclas que integren lo avenguacion previa, se
desprenda gue el indiciado hays cometido el hecho que la ley sefiale como delito.

En esta ocasion, el motive por el cual los legisladores decidieron eliminar el
concepto del cuerpo del delito de dichos articulos constitucionales, phedece a que
consideraron gue con fa nueva redaccidén se permite una exigencia probatoria mds clara ¥
sencilla para solicitar una orden de aprehension' ™

Asi las cosas, la redaccidn del articulo 16 en su tercer pérrafo'™ dispone:

¥ “En lugar de la obligaciin de acreditar ¢l cuerpo del delito. se introdics una exigencla probatoria clara y
sencilla para solicitar una orden de aprehensidn, lo que agilizard |a conclisidn de ln mvestigacion, por uns
parte, ¥ lo tntervencidn del juer en el caso, por 1 oire, en beneficio de una justtia penal pronta v expedita.”
Clr. Cirmara de Dipatados, Senado de la Repadblica LX Legislatura ¥ Gobierno Federal de los Estudos Unidias
Mexicanos, Refone Comstitaclonal de Seguridad v Justicia, G 'de consulta @ En g consiste fa reforma !
Texter ponstituetonal comparndo, antes v después de la reforma. Talleres Grdficos de Méxido, 2008, Pig. 16
Bl rexto de la reformia constitucional del anticulo 16 Consttucional seé efectud el dia § de marzo de 2008,
en ese momento g2 colocaba el fexio tronscrito en sy segundo . pdrrufo. Sin embuggo, posieriormente en el
Diario Oficial de la Federaciin, mediante decreto publicado el dia | de junio de 2009 e adiciond un texto en
el segundo parafo, por o que |3 pare conducente a los requisitos pora girar la orden de uprehension, se
recorrieron hacia el tercer pirafo, que es donde uctualmente se encoentran, Cir, DIARIO OFICIAL DE LA
FERERACION | de junin de 2008,
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"MNo podra librarse orden de aprehension sino por la auoridad
judicial y sin que proceda denuncia o querella de un hecho que la ley seiale
como delito, sancionado con pena privativa de libertad v obren datos que
establezcan que se ha cometido ese hecho v que exista la probabilidad de

gue &l indiciado lo cometid o participd en su comisidn.”
Por otra parte, el numeral 19 establece:

“Articulo 19. Ninguna detencion ante auroridad judicial podra
exceder del plazo de setenta ¥ dos horas, & partir de que el indiciado sea
pucsto a su disposicidn, sin que se justifique con un auto de vinculacitn a
proceso en el gue se expresard; el delito que se impute al acusado: el Tugar,
tempo y circunstanctas de ejecucion, asi como los datos que establezcan
que se ha cometido un hecho que la ley sefiale como delito y que exista la
probabilidad de que el indiciado lo cometio o participd en su comisign,”

Del texto de los articulos transcritos, se desprende gue para determminar si el
mdiciado cometid ¢l hecho delictivo, en lugar de determinar si de autos se desprenden
clementos suficientes para acreditar el cuerpo del delito, ahora después de la dltima
reforma, se requiere acreditar que el indiciado cometio o participé en la comision del hecho
gue la Ley marca como delito. El hecho que se incluya la expresion “el hecho que la ley
seftale como delito”, implica desde nuestro punto de vista, que para que se presenten los
supuestos para dictar una orden deé aprehension y un auto de formal prision se requiere
estudiar la conducta del indiciado y compararla con la descrita en la Ley como delito, y as1
determinar si ln conducta es tipica, es decir, se tendrd gue estudiar si se actualizan los

elementos del tipo."™'

3V Sobre la reforma Penal Constiticional véase: ZARAGOZA HUERTA., José EL
“NUEVO" SISTEMA DE JUSTICIA MEXICANO: ALGUNOS COMENTARIOS,
CULTURA CONSTITUCIONAL, CULTURA DE LIBERTADES, SECRETARIA TECNICA
DEL CONSEJO DE COORDINACION PARA LA IPAFIJ:fMEHTACIﬂH DEL SISTEMA
DE JUSTICIA PENAL, 2010, Pigs. 349-369. VELAZQUEZ ESTRADA, Alfonso. Nuevo
Sistema de Justicia Penal para México, Miguel Angel Pormia, México, 2009,
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En efecto, una conducta tipica, €5 aquella descrita en la ley como delito, por
lo que tenemos que se estd regresando de facto, a la reforma previstz en 1993, cuando se
tenian que acreditar los elementos del tipo. Consideramos que el texte vigente de la
Constitucidn, encundra en la teoria finalista de la accidn, pues existen delitos, como lo es el
caso de la tentativa, en los cuales parn determinar si % han cometido, ain de una forma
presuntiva, se requerird entrar 8l estudio de los elementos subjetivos, como el dolo. Este
tema es muy importanie para nuesira tesis, sin embargo, por ahora lo estudiaremos hasta
aqui, pues lo volveremos o shordar cuando una vez gue hayamos terminado la exposicion
de las teorins, causalista, finalista y funcionalista.

Por olra parte, es necesario puntualizar, que fa dltima reforma mencionada,
en st artfculo segundo transitorio, sé hace una aclaracion, referente al momento en gue
entrardn en vigor las reformas a los dos articulos constitucionales citados. Al respecto, se
menciona que dichas reformas entrardn en vigor cuando lo establezea la legislacion
secundaria correspondiente, sin que exceds de ocho afios, contados o partir del dia siguiente
de la publicacion de dicho decreto.'™

En el Estado de Nuevo Ledn, adn no se han efectusdo las reformas para
adecuarlas al 1exto constitucional wanscrito, el cuerpo del delito continba incluido en el
articulo 150 his de su Cédigo de Procedimicntos Penales'™, el cual analizaremos en el

capitulo especial sobre el tema.

"™ “Primem. El presente deoreto entrard en vigor ab din siguiene de so publicacion en el Diario Oficiul de la
Federacidn, con excepaiin de lo dispeesio #n |os aticulos tansiorios siguientes.” “Segundo, El sisiema
procesal penal scusatorio previsto en bos aniculo 16, plirafos sepundo y decimotercero: 17, parrafos tercem.,
curto ¥ osexto; 19 20 v 21, pircifos. sépiime, de e Constipecicn, entrard en vipos cuando lo establezcn la
lesislacidn secundaria correspondiense, sin exceder el plazo de ocho ados, contudo a partir del din siguiente de
ruhlin:.m:iﬁu de estg dectein,” Ofr. Digrio Ofcial de la Federacion. |8 de junio de 1998, Pig |0

" Dicho anfculo, en fa pare gue nos ocupa, dispoae: “Articole 150 Bis- Por cuerpo del delino debe
entenderse el conpunto de elemestis ahpethvos o exiemmns gque constituyven |a materialided de la fgura deliciva
descrite comeretamente por el Codigo Penal vigente en el Estado. Tratindose de 1s orden de aprehension y
detencidn, del ouio de formal prissdn v del soto de supecsin a procesa, deben incluise os elemenins
subjetivos o valorativos que en §u caso deban considerarse integrantes de Lo figura penal v las modalidades o
circunstancias modificativas del delito,”

I
£
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3.2.3. LUDEN. PRIMER INTENTO DE SEPARACION DE LOS ELEMENTOS DEL
DELITO.

Fue LUDEN, quien por primera vez se ocupd de estructurar la divisidn
interna del tipo entre el tipo objetivo v subjetivo, configurando el primero con los
elementos materiales del delito y el segundo con los elementos subjetivos del delito, elio lo
hizo en el Tomo [ su libro “Handbuch des teutschen gemeinen und particularen
Strafrechtes”."™ (“Manual del Derecho Penal General v Especial™)'™,

Sin embargo, consideramos importante destacar la critica que hace SACHER
sobre la integracion del tipo propuesta por LUDEN. Puey sobre ese tema, se sefiala que no
se puede considerar la division referida como pionera en lo gue se refiere a |a divisiGn de |a
estructura del tipo, entre el objetivo y subjetivo'™. Lo anterior lo afirma en virtud de que
LUDEN tenia un concepto general del tipo, mediante el cual se incluia en el tipo todos los
caracteres del delite, por lo cual su coneeplo general del tipo, s¢ referia en realidad al
delito, lo cusl a su vez nos lleva a la conclusion de que al elaborar dicha subdivision,

LUDEN en realidad se referia a una division bipartita horizontal del delia'™",

Coincidimos parcialmente con la opinién de SACHER, pues también
consideramos que a LUDEN no se le puede considerar como el creador de la division del
tipo entre subjetive ¥ objetivo, pero diferimos con dicha antora, en las razones.

Pues a diferencia de SACHER. somos de ln opinion que a LUDEN no se le
puede considerar el precursor de la division del tipo entre subjetivo y objetivo, no por el
hecho que €l hubiera equiparado al tipo con el delito, sino en atencidon a que al momento de
elaborar dicha division, él consideraba al tipe como sindnime de Ta accidn, Lo anterior [o
sustentamos en pidmafos siguientes.

"™ Wid. LUDEN, Heinrich. Hendbuch des teuficlion geniginen an particularen Strafrechies, Tomo 1 Jenn,
Alemmnia. |842, Pig. 228; También Vid . MATTASCH. Sabine. Der Tathestund des Verbrechens bel
Heinrich Loden, Jfemaer Sclirifien pum Rechr, Toma 36, Richard Boorberg Verlag, 20005, Fig, 135-136

" Lo Traduccisn es meestra.

'r*‘: Vid. SACHER DE KOSTER. Mariana. Evoluciée del Tipo Sobjetivo...0p. Che. Pig. 43

Vi, lidem,



En efecto, LUDEN en el Tomo 11 de su obra “Abhandlungen aus dem
gemeinen leutschen SErq,Fr:cﬁre"”'H. propone el concepto general del tipo, que estd

compuesio por los siguientes tres caracteres:

“Erstens: Eine verbrecherische,  durch  eine menschliche  Handlung
hervargebrachre Erschemung.”

“Fweitens: Rechtswidrigheit dieser Handling. "

"Drirtens: Dolose oder culpose Eigenschafi dieser Hmldfmlg”m,

La wraduccion en espaiiol es la siguiente:

“Primero. Un hecho delictivo que se manifiesta al haberse causado mediante
la accion humana.”
“Segundo: La antijuridicidad de dicha accidn.”™
“ Tercero: La caracteristica dolosa o culposa de dicha accitn,"'™

Lo anterior equivale & considerar los anteriorey tres elementos en el orden
expuesto en la accion cawsal, anfijuridicidad y culpabilidad, los mismos caracteres
integrantes de la férmula tripariita del delito, misma que explicamos en anteriores pdginas.
Con todo y ello, nosotros no consideramos @ LUDEN como el creador de la formula
tripartita del delito, en virtud de que €l al hacer tal divisidn, no se refiere al delito, sino a su

concepto gencral del tipo.,

Dicho lo anlerior, nosotros consideramos que so aportacion [ue de gran

importancia en virtud de que fue el punto de partida de BELING para que propusiera su

Lo il rraducido 8 msestro idioma versa: Tratado del Derechi Pennl Alemiin Parte General. La taducciin
&5 propim

YOl LUDEN, Helinrich. Abhandlungen aus dem gemeinen reatsclien Strafrechte, Tomo 11, Gittingen. 1840,
Pag. 110: Sobre el tema también Vid, SACHER DE KOSTER. Mariona. Evolucidn del Tipo Subjetivo... O,
Cin, Pag, 43

Lo raducciin es nuestra
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fdrmuila ripartita det delito'™. Lo anterior lo sustentamos en lo expuesio por HALL guien
sobre el punio en particular reconece a LUDEN sefinlando:

“Digse Reihenfolge  entspricht  gemau  der  Rethenfolge  Belings:
Tathestandsmdssigkeii-Rechitswidrigheir-Schidd. Wir feiern Heinrich Luden,

weil wir ihm den Vorldufer eines nach Grisseren ehre: Ernst Beling.”"™

La traduccidn o5 fa siguiente:

“Este orden equivale exactamente al orden expuesto por Beling: Tipicidad-
Antijoridicidad-Culpabilidad. Mosotros  celebramos  la  aportacion  de
Heinrich Luden, porgue nosotros lo consideramos el precursor de un gran
heredero: Ernst Beﬂng."m

Die igual forma, LUDEN logrd hacer la separacion entre la accidn cansal y la
culpabilidad, dejando en la accidn causal lo objetivo y en la culpabilidad lo subjetivo, lo
cual también sirvié de plataforma para que BELING, al proponer su division tripartita del
delito, hubiera estructurado al tipe, como un caricter completamente objetive ¥ haber
mcluido todos los elementos subjetivos en el dltimo de los elementos de su conceplo de
“Tipo Penal General™.'"™ Esto de igual forma. implica otra aporacion de LUDEN. al
estructurar de forma vertical los sub-elementos del tipo de una forma vertical, entre lo
ohjetivo primero, es decir la accién causal, y después lo subjetivo, la determinacidn del
dolo o la culpa de 1a accién'™.

Ahora bien, este concepto general del {ipo, compuesto por los tres caracleres
mencionados, fue propuesto por LUDEN en 1840 en el toma Il de su ya citada obra
“Abhandlungen aus dem gemeinen teutsehen Steatrechre”.

8 Vi, esta obra note §

"% (e, HALL, Kaorl Alfred. Die Lehre vom Corpus Delicti... Op. Cir Pdg. 155

") La iraduccitn es tuesira,

"% Vid, MATTASCH, Sabine; Der Tathestand des Verbrechens bei Heinrich Luden, ., Op, cit. Pig. 134,
También Vid, SACHER DE KOSTER., Mariany. Evolucion del tipo subjetivo. O, i Pég. 41-43

% Vid, SACKER DE KOSTER. Mariana. La Evolucion del Tipo Subjetivo,.. Op. Cir. Pig. 43
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Resulta pues, que fue en 1842 al elaborar Tomo [ de su libro “Handbiuch des
tewtschen gemeinen und particularen Strafrechres” cuando cambid la forma de estructurar
¢l ftipo, dividiéndolo en tipo objetivo y subjetivo, tal y como Jo mencionamos
anteriormente; En dicha obra no dnicamente cambid la forma de estructurar el tipo, sino

gue cambid su concepto del tipo y expresamente distingue entre delito v tipo af sefialar;

“Der Thathestand des Verbrechens ist... etwas anderes als der Begriff

el aon. 106

El texto en espafiol se traduge de la siguiente manera:
“El tipo del delito es,.. algo diferente al concepto del delito.”

Inchiso, LUDEN equipara al tipo con la accion y sefiala que ésta se compone
por dos elementos, los clementos externod gue se integran en el tipo objetive ¥ los
elementos intemos del sujeto activo, configuran el tpo subjetivo. Sin embarge, es el hecho
de que su concepto del tipo lo equiparaba a la accitn'™, que no podemos considerar que el
haya sido el precursor de la division del tipo entre tipo subjetivo ¥ ipo objetivo.

Adin asi, nosotros consideramos que su teorin fue de il para elaborar la
divisidn tripartita del delito ¥ lo consideramos como un antecedente claro de fa division del
tipo entre lipo subjetivo y objetiva. Incluso, consideramos que su division del tipo, fue muy
adefantada a su época y que por el poco desamollo de la teoda del delito, trajo como
consecuencia que su division del tipo, entre subjetivo y objetivo, no haya tenido
continuidad. Ello en atencidn o que su propuesta para dividir el tipo, se elabord en la
Namada por SACHER, como la etapa horizontal de la teoria del delito, donde no se requeria

" ¢fe. LUDEN. Heinrich. Handbuch des teutschen gemeinen. . (p, Cir, Pig. 128
T v LUDEN, Heinrich. Handbuch des teutschen gemeinen. . Oy Cir. Pigs. 226- 228, También Vid. .
MATTASCH, Sabine. Der Tatbestand des Verbrechens bel Heinrich Loden, .. .Op. Cit. Pdgs. 135- |36
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la prelacién I6gica en la que se estmdiaba de una forma escalonada cada uno de los
elementos del delito parma asi determinar si se hubfa cometido la conducta punible'™,

Asi pues, en vinud de que dicha teoria se elsbord en la época horizontal de
los elementos del delito, cuando todavia no se habia propuesto la doctrina de la prelacion
Iﬁgi;ﬂ de los elementos del delito, la cual actualmente es aceptada en Meéxico, 1al y como lo
mencionamos al abordar el tema de 13 estructura del delito, es por lo que consideramos que

dicha teoria no podria aplicarse en el sistema penal de Nuevo Ledn.
1.2.4 BELING. TIPICIDAD PURAMENTE OBJETIVA.

Usando como plataforma la division del concepto del “tipo general” de
LUDEN, fue que BELING en su obra titulada Lefire von Verbrechen'™, por su parte
propuso su division tripartita del delivo: tpicidad, antiundicidad y culpabilidad, misma que
continia vigente' ",

De igual forma, BELING tambidén propuso su forma de estructurar el tipo,
consideraba al tipo como puramente objetive, libre de cualguier valoracion; ademids, siendo
lo mids imponante para el lema, exclufa del tipo todos los elementos subjetivos, siendo &ilos
asignados en su totalidad a la culpabilidad'”', lo cual como ya destacamos con anterioridad,

era una de las carncteristicas principales del sistema causalista.

Sin embargo, el valor del tipo se realizaba en la antijuridicidud y a su vez,
BELING dejaba clara la division entre tipo y antijuridicidad al sefialar que la tipicidad v la

antijuridicidad se relacionan uno con olro “wie zwei sich schneidende Kreise (como dos

5 i, SACHER DE KOSTER. Marizne. Evolucidn del Tipo Subjetiva.,.Chp, Cir. Pigs. 13-16, 21 y 58
" Traducido ol espudol Teoris del Delito, La tradueccitn es noesttn,

"Bl tema de la divisidn tripanita de BELING, lo sbordemes anferiormente en esta obra, en la piging 4
" Vid, BELING. Lehre vom Vebrechen... Op. Cie Pags: 112,145,147, También Vid, ROXTIN. Claus.
Berecho Penul Parte General,...Op, Clr. Pag. 279,
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1

circulos seéparados) 7, sefalondo gue pudiera haber actos tipicos sin legar a ser

antijuridicos y viceversa,

Asi, pues con BELING, se tenia un concepto matertal del tipo, pues se
componia de elementos objetivos, estando  desprovisto de cualquer otro tipo de
elementos' . Desde nuestro punto de vista, la teoria de BELING fue de fimdamental
importancia para la teorfa del delito, pues la misma ya preveia la prelacion logica de los
elementos delito y fue el pumo de partida para que se conmtinuara desarrollando |a

sistematizacidn de los elementos del delito.

Consideramos que ¢l concepto del tipo de BELING, no pudiera aplicarse en
el sistema penal de Nuevo Ledn, en virtud de que segin dicho autor, el tipo estaba
integrado por elementos puramente objetivos, dejindose los elementos volorativos a la
antijuridicidad y los elementos subjetivos a la culpabilidad. Ello no es en su totalidad
acorde a la codificacidn penal de dicha entidad.

Lo anterior lo aftirmamos en virtud del concepto de cuerpo del delito que
aparcce en ¢l Cadigo de Procedimientos Penales para el Estado de Nuevo Ledn, en el cual
s¢ desprende que el mismo se integra por los elementos objetivos en unos casos, ¥ en olros
casos, especialmente en los que la figura delictiva los requiers, se integrardn por los
elementos subjetivos. Para corroborar lo anterior, bastaria ver el contenide del articulo 150
bis del Cadigo de Procedimientos Penales para el Estado de Nuevo Ledn, que en su parte
conducente establece:

“Por cuerpo - del delito debe entenderse el conjunto de elementos
objetivos o exlernos que constituyen la materialidad de la figura delictiva
descrita concretamente por el Cddigo Penal vigente en el Estado. Tratindose
de la orden de aprehensidn y detencidn. del auto de formal prisidn y del auto

de sujecitn o proceso, deben incluirse los elementos subjetivos o valorativos:

" Wid. BELING. Lehre vam Vebréchen.., Op. Cl. Pig. 141, L traduccidn es nuestra. También Vid
ROXTN, Claos: ffen.
MY Wid, ROXNIN, Clous, demn.
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gque en su caso deban considerarse integrantes de la figura penal v las
modalidades o circunstancias modificativas del delio™.

Lo anterior indica que en el sistema penal de Nuevo Ledn, en el cuerpo-del
delito, se pueden incluir en unos casos elementos objetivos v en olros casos lambicn se
pueden incorporar elementos subjetivos y valorativos, lo cual no va acorde con la teoria de
BELING, donde de manera uniforme, ¢l tipo estaba integrado por elementos objetivos.

En efecto, en la teoria de BELING, habia uniformidad en la estructuracion
del delito, el tipo era siempre objétivo y los elementos subjetivos pasaban a la culpabilidad.
Mientras que por otra parte, en el Cadigo Procesal Penal de Nuevo Ledn, en unos casos el
cuerpa del delito, se configura con los elementos objetivos y en otros casos, en los que la
figura delictiva los requiers, se configura también con los elementos subjetivos' ™. Es por
cllo que nosotros consideramos que Ia teoria de BELING no es aplicable a la legislacion
penal de Nuevo Leon.

325 LA SEPARACION DEFINITIVA ENTRE TIPO SUBJETIVO Y TIPO
OBJETIVO.

El hecho de que se estudiaran anicamente los elementos objetivos en el tipo
para delerminar i se actualizaba una figura delictiva era insuficiente, pues sigwiendo la
prelacion Iogica; al momento de llegar a la sede del tipo, en ciertos delitos, era necesario
también entrar al estudio de diversas caracteristicas, distintas a las materiales externas, pars
continuar al proximo escalon del delito v asi determinar i se configuraba la especie

delictiva,

Fue por ello, que diversos autores de la teoria neocausalista, entre los que
destacamos a HEGLER'™, MAYER'™ y MEZGER'"" consideraron que el tipo no podia

™ El concepta del cuerpo del delitp en el Codipo de Procedimientos Pennles para ef Estado de Nuevo Ledn,
s¢ analirari con mavor amplind en un capitlo especial &n posteriores peiginas.

5 1id. HEGLER, August. Die Mevkmale dex Vertrechons, Zeisschrift fir die pesamte
Stmifrechtswirsenschaft, 36(1915). Pags. 19y 55
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continuar siendo puramente ohjetive, libre de valores, como lo habia propuesio BELING,
sino que habia que agregar al tipo, elementos subjetivos, lo cual trajo como consecuencia la
separacion defimitiva entre la parte objetiva del tipa, llamada tipo objetivo y por otra parte,
lasubjetiva, Hamada tipo subjetivo. Enseguida, nos referiremos o la ﬁ.}n‘ua en gue se integra

cada uno de ellos en el neocausalismo.
3.25.1L EL TIPO OBJETIV(.

Como ya vimos anteriormente, BELING habia propuesto una estuctura del
tipo. puramente objetiva, desprovista de cualquier valor. Asi pues, el tipo objetivo, en un

principio s¢ integrd (nicamente por elementos ohjetivos’ .

Fue MAYER, quien primere considerd que al lado de los clementos
ohjetivos del tipo, que se caracterizaban por ser perceptibles por los sentidos, deberian
colocarse los clementos normotivos, mismos que se determinaban mediante un juicio de
valor. ' De tal forma que habia ciertos delitos en los que el tipe requerfa para su
integracian. el estudio de los elementos normativos, como lo es la “ajeneidad” de un bien
en el robo, la cual debe estudiarse antes de llegar a la antijuridicidad. "™,

Sobre los elementos normativos, consideramos importante destacar la
congeplualizacion que MAURACH y ZIPF hacen de los mismos:

™ Vid, MAYER, Max Emst. Der Alfgemeine Teil dex dewsschen Strafrechts. Lehrbuch, Segunda Edicadn,
Verlag Winter, Heidelberg, 1923, Pigs, 185- 188,

*i:' Vid. MEZGER, Edmuend. Die Sibiekeiven Unrechiselemenre, Der Genichissanl, T 89, [924 Phgs, 19 v s

'™ En este sentido Vid, JIMENEZ DE ASUA, Luis, Principlos de Derecho Penal ta Ley 5 ef Delito, Cuara
Edicidn, Abeledo-Perrot, Buetsas Aires, 2005, Pig. 234

™ Para ROXIN, fue MAYER quien logrd abandonar el cardcter no valorativo del tipo, pues consideraba que
fos elemenios mormativos teninn wna doble funcidn en 12 teoris ded delito, por eflo, 103 ubicaba tanto-en el tipo
como en Ll sntijuridicidad, eflo o explicaba medisnte la analogin que hacia de la doble fuscidn de fos
ebementos pormativos del delito con ung grapa, b cual tendria unn de sus puntas clavada en ¢l tipo y Lo otra en
In astijutidicided, Vil ROXIN, Claus, raducido por LUZON PENA, Diego Manuel. Derecho Penal Pare
General. . Op Cir, Pag. 281, Sobre este mismo tema también DIAZ ARANDA, Enngue. Dalo.. .0 Cir. Pag.
24

130 rdem.



749

* .. %e habla de elementos normatives cuando al juer, de manera expresa o
tcita, v pura efectunr una valoracion de los conceptus dados por los
métodos de interpretacion de que el dispone, se lo remita & normas y
padrones valorativos éxtrafias al tipo penal. Asi expresamente. en el § 226a
(buenas cosiumbres) y fuera del StGB, en el § 12 UWG(comportambiento
desteal) v, 1acitamente, en casi todos los tipos del 51GB: acciones sexuiles
en § 176, maltrato en el § 223, descuido en § 223b, publicidad en numerosos
tipos, crueldad en § 211, el mismo asunto judicial e infraccion del deber en §
356({BGH 15.338), eteétern.”'™",

De lo anterior se desprende que para efectuar la valoracion de los elementos
normativos, se requiere remitic a normas y padrones valorativos extraiios al tipo penal y de
igual forma, se desprende que log elementos normativos se dividen en expresos y @oitos,

En términos similares a los sefislados por MAURACH y ZIPF, en México
DiAZ ARANDA hoce una subclasificacion de los elementos normativos, dividiéndolos

entre NoNmalivos expresos e implicitos'™, de la siguicnte mnnera:

A) Lot elementos normativos expresos a su vez los divide en juridicos o
culturales™, Los primeros se determinan mediante realizacién de una valoracion juridica
det caso congrete’ . Destacando como ejemplo el concepto de servidor piblico en el tipo
previsto en el articulo 212 del Cadigo Penal Federal'™, el cual es necesario para determinar

¢, MAURACH, Reinhont y ZIPF, Heinz irsducidos por BOFILL GENZSCH, Jorge y AIMONE
GIBSON, Enrique. Derecho Penai Parte General Séptima Bdiclin, Astrea, Buenos Aires, 1994, Pig. 366

M1 i, DIAZ ARANDA, Enrique. Derecho Penal Parte General. .. Op Cir, Pags. 199-203,

D fhidem, Pig. 199

" fudem.

"5 Vi, e, Phgs: 199200, El aniculo 212 del Codigo Penal Federal establece: “Para hos efectos de este
Titulo y el subsecuente es servidor pablive wda persons que desempefe un empleo, cirgo o comision de
cuslguier naturalezs en lo Adminsstracion Pablica Federnl centralizadn o en lo del Distrino Federal,
organismos descenirulizodos, emprésas de panticipociin estatal mayoritarin, organizaciones y sochedades
asimiladas & dstag. fideicomisos piblicos, en el Congreso de [a Unidn, o en los poderes Judicial Federal y
Tudscial del Distrite Federal, o que mangjen récursos econdmicus federales. Los disposiciones conterndiss en
el presente Titulo, son aplicables a los Cobernadores de los Estdos, a los Diputados 4 las Legislaturas
Locales y a los Magistrados de Jos Tribunales de Justicia Locales, por Ia comision de los delitos previstos en
este Uiulo, en materia federal Se impondrin fus mismas sanciones previstos para el delito de que s trate o
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s1°se subsume en los supuestos previstos por los articulos desde el 214 al 224 de dicha
codificacién'™, los cuales dnicamente son aplicables 1 los servidores piiblicos. Por lo tanto,

cutlquier persona que pidticipe en ba perpetricion de alguno de los delitos previsios en este Titulo o el
rubsecoente”.

* % Artiemlo 214.- Comete ¢l delito de efercicio indebidn de servicio piblico, el servidor pablico que: ...

=& rticulo 215.- Cometen el delito de zbuso de avtoridad bos servidores padblicos gue ismrenn en algun e |as
conductas siguientes: ... “Articuio 215-A - Comete el delito de desapoaricion forzada de personas, el
servidor publico que, independientemente de gue haya participad en o detencitn legal o Hlegal de um o
varias personas, propicie o mantenga dolosamente su ocultantiems bajo cualquier forma de detencidn,”
“Arficulo 216~ Cometen el delito de conliciin de servidores publicos, lis que leniendo il canboer se
coaliguen para tomar medides contrarias 2 una ley o reglumento, impedir su epecuciin o para hacer dimisidn
i sus puestos con el fin de impedir o suspender la administracion piblica en coalquiers de Sus ramas. No
cometen este delito lns gubujadores que se coaliguen en ejercicio de sus derechos constitucipnales o gue
hogan s del derechn de huelgs ™ “Articalo 217.- Comete el delito de uso indebido de atribuciones v
facultades:™ “L- El servidor piiblico gue indebidamente:” *“A) Otorgue concesiones de prestacion de servicio
piiblico o de explotacin, aprovechamiemto y ush de bienes de dominio de la Federacidm™ “B) Otorgoe
permisos, licencias o sutorizaciones de contenido ecopdmico” “Articuls 218 Comele el delito de
concusiimn: el servador publico que con el carbcier de 1al v a il de impisesie o contrbucion, recargo, rentd,
réditn, salario o emolumento, exija. por si o por medio de otmo, dinere, volores, servicios o cualguiers ofea
cosn g sepa no sér debidi, 0 en mayor cantidad goe la sefinlada por In Ley,” “Articulo 219.- Comete el
delito de intimidacidn:” “L- El servidor piblico que por si, o por interposita personi, utilizando la violencia
fisici o meral, mhiba o intimide o cunlquier persona pore evitar que ésta o un lercen denuncie, formule
querelia 0 apone informacidn relativa a {a presunty comision de una conducta sancionada por fa Logislacion
Pessal o por la Ley Federal de Responsabilidad de lus Servidores Pablicos, v ..." “Articule 2230, Comete el
defito de ejercicio ahusivo de funciones:™ “1.- Bl servidor piblico que en el desempefo, de s empleo, cargo o
comision, indebidamente tdorgue por A§ o par interpisitn persdang, coniralis, ConceRiones, permisns, licencias,
sutnrizaciones, franguicias, exenciones, efectée comprag 0 ventas o realice cualquier octo jundicn que
prodizzcs. beneficios econtmicos al propsn servidor publico. 2 su conyuge, descendientes o ascendienies.
parientes por consanguinidad o afinidad hasta el cusrto grodo. a coslquier tercern con el que tenga vinculos
afectivos, edomdimicos o de dependencia sdminismativa directn, socivs o sociedades de fas que el servidon
piblico o los persomas antes referides formen pane:..” “Articulo 221.- Comete el delio de rafico de
influencia™ *1.- El servidor pdblico que por si o por interpdsita persond promuevi o gesiione fa tramigacién o
resolucion {licita de mepocios miblicos ajenos @ las responsabilidades inherentes @ su emplen, cargo o
comisitn, ¥ ,.." “Articulo 222 - Cometen el delito de cohecho:™ **F- El servidor plibfico que por si. o por
imterpdsie peﬁnm splbciie o reciba indebidamente paro 51 o pacs otro, dinero 0 cuglquiera ofra dadiva, o
Aceple una promesit, para hacer o dejor de hacer algo justo o Injusto relacionado con sus funciones, y .7
“Articule 222 bis,- Se impondrin las penas previstas en el articulo anterior al que con ef propasiio de obtener
o relener pars s O pora oira persono ventajos indebidas en el desarrollo o conduccidn de transacciones
comercinbes imernacionales, ofrezca, prometa o dé, por si o por interpdsits persona, dinem o cualgubern otra
diidiva, ys sea en bienes o servicios:™ “L- A un servidor pdblico extranjero o a un tercero que éste determine.
para que dicho servidor pablico pestione o se abstenga de gestionar la tramitacidn o resolucidin de asuntos
relacionados con los funciones inherentes a su emplen, cargo ¢ comision. ..”
“Articulo 223 - Comele ¢l delito de peculado:™ “1.- Todo servidor piblicn que para osas prophas o djenos
distraipa de su ohjeto dinefo, valores, fincas o coalquier otra cosa perteneciente al Estado. al organismo
descentralizudo o o un paricelar, 41 por razdn de so cargo los hublere recibido en admingstracion, en depodito
o pir otra cavsa.” “1L- El servidor pihlico que indebidamente utilice fondas pablicos u elorjuee algunc de los
actos o que se refiere @l arfoulo de uso indebido de strbuciones v facultades con &l obpto de promover i
imapen palitica o social de su persona. la de su superior jerdrquico o la de un tercero, o a fin de Jdenigrar o
cunlguier personi.” *Articulo 224 .- Se sanchonand o guien con motivo de su emplen, cirgn o comisitn en e
servicio pablico, hays incurrido en eoriguecimiento ilkcito. Exisle enriquecimiento ilivito cuando el servidor
piiblice no pudiere acreditar el legftimo pomento de su patrimonio o la legitimi procedencii de los bienes 4 se
nombre o de aguellos respecto de los cuales se condurea como duefio. en bos erminos de la Ley Federal de
Responsabilidades de los Servidoses Piblicos."
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determinar si se estd afectando la moral pdblica, pues hay que tener presente que éstapuede
variar en cada sociedad.

B) Los elementos normativos implicitos, son aguellos que se encuentran
dentro del supuesto previsto en la norma, sin estar expresamente establecidos en el tpo. En
estos cases, hay gue atender a la finalidad de la norma para de esa manera determinar si a
una persona se le puede atribuir un delito.

Este tipo de elementos son de fundamental importancia para la teoria del
delito, en virtud de que es ahi donde se ubica la imputaeidn objetiva, mediante la cual se
trata de determinar la responsabilidad de un sujeto atendiendo al fin de la normia

Sobre el tema, DIAZ ARANDA nos ilustra con el siguiente ejemplo:

".... existen conductas que objetivamente son exactamente las descritas en el
texto de la ley, como la conducta del arquitecto que recibe en Mexicali un
cheque de cuarenta mil dolares americanos parn iniciar la construccion de un
centro comercial v, momentos después, sale del territorio nacional para
hacer sus compras o Calexico, sin declararlo en la aduana ni o la salida ni o
ln enteada al pais. Como ya vimos, la conducta se encuentra perfectamente
en el texto del articulo 105, fraccion X111, parralo 2° del Codigo Fiscal dé la
Federacidn, y, sin embargo, dicha conducta no deberia ser considerada como
tipica™'™,

En el anterior caso, la conducta del arquitecto encuadra perfectamente en la
conducta descrita en el texto del articulo 105 fraccidn X1 parrafo segundo del Codigo
Fiscal de 1a Federacion'™, sin embargo, DIAZ ARANDA stendiendo o la teleologia de la

. DIAZ ARANDA, Ennque. Derecho Penal Parte General...0p, Cir, Phgs, 200.201

90 s s rticulo 105 - Serd sancionado con lus mismas penas del contrabands, quien:” XTI, Preseme o hava
presentado ante las outoridades adeoneras documenizcion flsa que scompabe ol pedimento o feciwe” “La
persona que ne declioe en 1a adiusm a b entrada al puis o a 1o salido del mismo, que léva consigo cantidades
en efectivo o en chegues, o una combinacin de ombak, superiores al equivalente o |a moneda o monedas de
gue s frate a freimtn mil dolares de fos Estsdos Umidos de Aménca se le sanciomard con penic de prisiin de
frizs meses 4 sels afos. Eo case de gue .7
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norma; considera at(pica dicha conducta, pues dicha conducta es atipica en virtud de que si
bien el cheque cruzd la frontera entre México y Estados Unidos de salida y de regreso, ello

no e levd o cabo con el fin de efectuar el cobro del cheque,

En un sentido similar, nuestros Tribunales Colegiados de Circuoito se han
promunciado también atendiendo a la finalidad de la norma en el siguiente caso:

“CONTRABANDO EQUIPARADO, HIPOTESIS PREVISTA POR EL
ARTICULO 105, ULTIMO PARRAFO, DEL CODIGO FISCAL DE
LA FEDERACION. LA TENENCIA E INTRODUCCION NO
DECLARADA DE CHEQUES LIBRADOS A CARGO DE
INSTITUCIONES BANCARIAS  MEXICANAS NO LO
CONSTITUYE. La materia de prohibicidn del delito previsto y sancionado
por el articulo 105, tdltimo parrafo, del Cédigo Fiscal de la Federacion radica
en la introduccion, no declarada, de dinero, sea en efectivo o en cheque, por
una cantidad superior, en la moneda de que se trate, al equivalente a treinta
il ddliares americanos, por lo tanto, no puede ser constitutivo de tal delito
el ahstenerse de declarar la tenencia de chegues librados o cargo de
mstiticiones bancariias mexicanas, puesto gue las cantidades que amparan
dichos documentos s¢ encuentran materialmente depositadas en el pais ¥, en
estas condiciones, es inconcuso que no se actualiza el elemento de o
introduccidn de numerario al pais.” .

Como sé desprende en el anterior criterio, el Tribundl Colegiado resuelve
atendiendo ol fin de s norma, pues adn y cuando en el caso la conducta del sujeto activo
epcuadrd en la prevista en el aniculo 105 dltimo pdmaio del Codigo Fiscal de la Federacion
al haber introducido ¢l cheque por la cantidad equivalente a treinta mil délares moneda del
curso legal de los Estados Unidos de América, considera que el proceder del activo no es

O No. Registro: 189,757, Tesis wislada, Materindsy: Penal. Novens Fpoca, Instancin: Tribunules

Colegisdos de Circuito. Fuente: Semanario Judicial de o Pederacion y su Goceta, X1 Mayo de 2001, Tesis:
XV 20,8 P, Plging: 1111, SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL DECTMO QUINTO CIRCUITO
Amparo en revisidn 32001, 1o, de marzo de 2001, Unonimidod de votos. Ponente: Graciela M. Landa Pusin.
Secretarin: Martha L Spleno Escobar,
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Hpica en virtud de que la cantidad gue cubria el cheque se encontraba depositada en nuestro

pais.

De igual forma, dicho criterio resulta de fundamental imporancia par
nuestro trabajo de investigacidn, pues al resolver atendiendo a la finalidad de la norma
implica gue nuestro Poder Judicial de la Federiicion ya aplica la teeria de la imputacidn

objetiva’

Desde nuestro punto de vista, en ¢l Codigo Federal de Procedimsentos
Penales, se aplica el sistema neocausalista, ello en vifud de que en el mismo, se permite
estudiar los elementos objetivos v de igual forma los normatives del delito en la sede del
tipo; lo cunl se evidencia al dar lectura al articulo 168 de dicho ordenamiento, que en su
parte conducente dispone:

“El Ministerio Priblico acreditard el cuerpo del delito de que se trate.
y la probable responsabilidad del indiciado, como base del ejercicio de la
accidn penal; ¥ 1a autoridad judicial, a su vez, examinord si ambos reguisitos
estan acreditados en autos.™.

“Por cuerpo del delifo se entiende el conjunto de los elementos
ohjetivos o externos que constituyen la materialidad del hecho que la ley
sefigle como delito, asi como los normatives. en el caso de que la

descripoion tipica lo regquiera,”

Pues bien, como se estudit anteriormente, el cuerpo del delito, se encuentra
en ¢l tipo v en el numeral transcrito, se prevé la posibilidad de que s puedan estudiar los
elementos normativos en el cuerpo del delito, en caso de que ta figura delictiva asi lo exija.
Elie nos Heva a concluir que en Codigo Federal de Procedimientos Penales se aplica el

gistema neocausalisia,

"™ En anteriores paginas mostramos como en nuesizo pals so ha aplicado lo teoria de o adecusciin y ahora
con dicho criteriv mostramos come 1ambién se aplica ln teoria de o impudaciin objetive, ambas teorins
elzborudas para efecto de acotar 1a teorfa de la equivalencia de las condiciones.
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El problema que vemos nosotros con la redaccion de dicho articulo, se
presenia en los casos de tipos que se integren con elementos subjetivos, como lo es la
tentativa. de acuerdo a la redaccién de dicho dispositivo, ésta nunca podria caer en |os
supuestos previsios en el mismo, pues prevé los casos de hguras delictivas que se inlegren
con elementos objetivos y con elementos normatives. mas no asi los casos de (ipos que se

integren con elementos subjetivos.

Desde nuestra forma de ver, tampoco se podria prever un cuerpo del delito
que se integre con elementos subjetivos, aparte de los elementos objetivos y normativos,
pues en ese caso ya no seria cuerpo del delito, seria tipo. Es por ello, que no estamos de
acuerdo con la redaceidn de dicho aniculo y consideramos que es mgjor que en lugar de
prever como requisite para el ejercicio de la accidn penal, la acreditacidn del cuerpo del
detito, consideramos que seria mejor que se exigiera la acreditacidn de los elementos gue
integran ¢l tipo v asi podrian encoadrar en el supuesto de dicho numeral los casos de tipos

que se integren con elementos subjetivos.

3.2.5.2. EL TIPO SUBJETIVO.

La estructura del delito puramente objetiva, también fue sujeta a criticas por
el hecho de que se estrellaba en los casos de delitos cuvo tipo ncluyera caracterislicas
animicas dentro de su integracion, tal y como sucede en el caso del fraude, el cual tiene

como uno de sus elementos ¢l fin de lucro.

En efecto, (Como se puede determinar el fraude sin estudiar ¢l “fin de lucro™
en la sede del upo?

No es posible, pues para determinar el fin de lucro en el fraude,

forgosamente se tiene que hacer desde que estamos en la sede del tipo. Luego entonces, fue

por ello, que en el neocausalismo, se incorporaron elementos subjetivos distintos al dola"™,

({1}

ZAFFARONI ha establecido: " Ios elementos subjetivos del tipo legal diszntos del dolo son mtenciones
gue van mis alld del guerer In realiracicn del tipo ohjetivo o particulnres disposiciones internas poesias de
reonifiesto en el modo de obtenciin de la realizocion del tipo objetive...” Ofr. ZAFFARONI, Eupenio Raiil
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Ello fue un paso adelante para la teoria del delito, pues se pude resolver el problema de
tipos que incluyeran caracteristicas suhjetivas distingas al dolo parz su integracidn.

Asi pues, el neocausalismo (rajo un cambio en la [orma de estructurar el
detito, pues como vimos anteriormente, hasta BELING se tenfa un concepto puramente
ohjetivo del tipo, sin embargo, en ¢l neocausalismo, se adicionaron los elementos
normatives y los elementos subjetivos. Los primeros se ubicaron dentro del tipo objetivo y
los segundos trajeron la formacitn del tipo subjetivo.

Como ejemplo de lo anterior, sefialamos el delito equiparable al fraude
previsto enel anticulo 388 del Chdigo Penal Federal, que dispone:

“Al que por cualguier motivo teniendo a su cargo la administracién o
el cuidado de biengs @enos, con dnimo de lucro perjudigue al titular de
éstos, alterando las cuentas o condiciones de los contratos, haciendo
aparecer operaciones o gastos nexistentes o exagerindo los reales,
ocultando o reteniendo valores o empleandolos indebidamente, ¢ a sabiendas
realice operaciones perjudiciales al patrimonio del tinilar en beneficio propio
o de un tercern, s¢ le impondran lay penas previstas para el delito de froude.”

Para configurar ¢l delito previsto en el numeral antes citado, fenemos que
estudiar desde la conducta, si esta se llevé a cabo con el dnimo de lucre. en caso que no
haya sido asi no podemos seguir con el siguiente escalon de los elementos del delito, lo
anterior en vinud de gue la figura delictiva asi lo pide.

En el caso del Cédigo Penal de Nuevo Ledn, tenemos como ejemplo. entre
otros, el delito de chantaje, previsio en el articule 395 de dicho ordenamiento, que

determing lo siguiente:

Trava. de Derechie Penl, Parte Gererdd, Tomo [T, Bditorial Comercial, Indistrial v Financiera, Buenos
Adpes, 1994, Pilg, Jol
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"Comete ¢l delito de chamaje el que. con dnimo de conseguir un
lucro. o provecho, ameénazare o otro con dafios morales, fsicos o
patrimoniales, que afecten al amenazado o a persona fisica o moral con
quien este uviera ligas de cualquier orden, que lo determinen a protegeria.”

Como se desprende en el precepto legal transcrito, para determinar si se
actualiza el delito de chantaje. se debe estudiar si el activo amenazd a el pasivo, es decir, si
las amenazas, se realizaron con el dnimo de conseguir un lucro, lo cual implica que estamos
ante ofro caso de un delito que se configura dnicamente 5i estudiamos los clementos
subjetivos distintos al dolo,

Con todo y ello. cabe puntualizar que los neociusalistas, no se oCuparon en
actmitir el dolo en la culpa en el tipo por considerar que la inclusion de elementos subjetivos

en ¢l tipo era de cardcter excepcional,”

Asi pues de los dos anticulos previamente transcritos, se desprende que en
ambos se configura el tipo subjetivo, pues dentro de sus elementos se sncuentra el “dnimo™,

caracteristica subjetiva distimta al dolo,

326, LA CULPABILIDAD EN EL SISTEMA NEOCAUSALISTA
{CULPABILIDAD PSICOLOGICA-NORMATIVA)L

Como ya s¢ menciond en plginas anteriores, los causalistas incluian
unicamente elementos psicoldgicos en la culpabilidad, fueron los neocausalistas quienes
aportaron a la misma los elementos normativos, ello vino como consecuencia del avance de

Ta ciencia del natralismo hacia la valoracion'™,

Sobre el concepto normativo de culpabilidad MAURACH y ZIPF exponen:

Y DIAZ ARANDA, Enngue. El Dodo .. Op, Cir. Pag. 28
"™ Cdrdoba Angulo, Miguel. Lecciones de Derecho Penu! Parte General, Primera Edicidn, Universidad
Exernado de Colombia, Bogod, 20607 Pag. 344,
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“La culpabilidad es un juicio sobre el autor gue .. encuentra su [inite
en ¢l hecho tipico-antijuridico, desvalorative, ejecutado por el autor, v gue
exirae |a medida del reproche del grado de Ia infraccidn del deber que se ha
manifestado  en la comisidn del delito; mientras mds evidente sea el
apartamiento del autor respecto del mandato normativo, mientras menos s¢
haya dejado influenciar por la iimeidn de determinacion de la norma mas

serio serd el reproche de culpabilidad ™"

En efecto, se tmta de hacer uma valoracion sobre la conducta frente al hecho,
en que se debe determinar si el sujeto active era libre de tomar wna conducta distinta, que
no fuera tpica ni antijuridica. Es decir primero se tram de detenminar si cumplié con la
conducta que e era juridicamente exigible y en caso de no ser asi, entonces se procede a la
valoracidn consistente en determinar si el activo era libre de tomar conducta diversa y de
igual forma, gue el merecimiento de la pena nace de haberse conducido de una forma
diferente 1 como le era exigible y mientras mayor haya sido su distanciamiento de la
conducta exigible mayor serd el reproche de culpabilidad,

Lo anterior lo sustentamos con lo afimade por BERDUGO GOMEZ DE
LA TORRE guien replanteando conceptos de MEZGER y WELZEL, nos dice:

“Cuando esa valoracion comienza a colorear el sistema(siendo desplazada,
por ejemplo, la teoria de la condicion por la de la adecuacion), el cambio
afecta también a la culpabilidad, aunque sin destronar todavia el apoyo en el
libre albedric. Autores como Mezger 0 Welzel(con tan diferentes puntos
de partida) adoplan un ‘conceplo normative’ de culpabilidad gque se
sustancia en un reproche dirigido al autor por haber realizado el hecho,
reproche gue silo tiene sentido si se parte de que ese sujeto pedia
haberse abstenido de ejecutarlo y, por tanto, de que era libre de hacerlo
o no. Pero no se trata ya de una reprobacion metafisica, sino basada en la

idea de gue el ordenamiento juridico esta en condiciones de exigir a sus

" MAURACH, Reinhart v ZIPF, Heinz, Desecho Penal ... Op Cir. Pig 589



al seftalar:

&9

ciundadanos un determinado comportamiento y de que el merecimiento
de la pena nace por no haberse conducido segtin lo que juridicamente le
era exigible. Asi pues, la exigibilidad de una conducta diferente, acorde
con ¢l Derecho, es ¢l verdadero punte neurdlgico de esta concepcion de
la culpabilidad. Si el autor es un loco, no se le podrd exigir que se comporie.
de manera diferente 8 como lo hizo, por su imcapacidad, si el autor
desconocia que su conducta se hallaba penalizada, rampoco se le podrd

.3 ; i 3 197
CXIEIT Como a quien 51 1o supiem, ete,” .

Die: igual forma CORDOBA ANGULO se pronuncia en los mismos 1érminos

“La teoria normativa define la culpabilidad con un juicio de valor,
gomo un jucie de reproche contra una persona que ha realizado un hecho
tipico y antijuridico, cuando le era exigible actuar de otra manera.™

“Para esta teoria el fundamento de la culpahilidad radica en la
libertad de voluntad{libre albedrio), en la libertad de actuar de otra
maneri. Es decir gque al individuo el Estado le hace un juicio de
reproche cuando, siendo libre, decide realizar una conducta lipica y

antijuridica.'™,
Afiade el autor que:

“La concepcion  psicoldgica nommative de  la culpabilidad no
constitvye en rigor une concrety posicion doctrinal, yva que se trata mas bien
de una serie de ideas o sugeréncias orientadas a rechazar las posturas
psicoldmicas; por ello es que para algunos el delo v la culpa son considerados

como formas o elementos de la culpabilidad; para otros son especies de la

" BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE. Ignacio v Otros. Lecciones de Derecho Penal Parte General,. (p.

it Plg. 242,

Mg CORDOBA ANGULD, Miguel. Lecciones de Derecho Penal Parte General, Primera Edicin,
Universidod Externado de Colombis, Bogoti, U2, Pags. 34345
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misma. Por estudiarse en sede de culpabilidad el dolo y la culpa es por lo
que la teoria se denomina psicoldgica normativa, También dentro de estas
corrientes existe una gran discusion en tormo o la imputabilidad, en el sentido

de si ésta es un presupuesto o un elemento de la culpabilidad.”'™.

En virtod de lo anterior, a diferencia de lo que sucedfa en el sistema
causalista, donde el dolo y la culpa configuraban formas de culpabilidad, en el sistema
neocausalista, el dolo y la culpa forman pane de ella, pues a los mismos elementos

psicologicos, se le agregaron [os elementos normativos.

Lo antenor resulta de fundamental importancia para nuestro trabajo. pues
demostramos o aplicacidn del sistema neocousalista en nuestra entidad, lo cual se
evidencia al analizar el articulo 26 del Cadige Penal del Estado de Nuevo Ledn, que en su
parte conducente dice:

“ART. 26.- Toda persona acusada de delifo se presume inocente mientras
no s¢ prueha su culpabilidad conforma a la Ley, misma que serd
determinada en juicio, en el que se cumplan todas las formalidades
esenciales del procedimiento y se le olorguen las garantias necesarias pars su
defensa. Solo podrd realizarse la imposicion de las penas, si la accion u
omision juzgada ha sido realizada con dolo, culpa o preterintencion.”

Por esto, en ¢l numerdl citado, se desprende ¢l enfoque neocausalista, pues
al ubicar ls culpa y el dolo en el nivel de culpabilidad y al exigir la reprochabilidad de la
conducia previo juicio se desprende que nos encontramos frente o un conceplo
neocausalisia de culpabiliad.

"M CORDOBA ANGULD, Miguel, Leccfones de Derecho Penal Parre General, Primera Edicion,
Universidad Exéernadg de Cokombia, Bogogd, 20002, Pags. Rk-345



ul

3.2.7. UBICACION PE ALGUNOS NEOCAUSALISTAS DEL DOLO Y LA CULPA
EN EL TTPO.

Diaz Aranda defiala gue: “jno todo aque! dogmitico que analiza al dolo en el
tipo es necesprinmente firalista™™ Ello resulta importante en el témn, pussio que  én
anteriores renglones se expuso la inmovacion del sisiema neocausalista, consistente en la

incorporacion de elementos subjetivos distintos al dolo a la sede del ripo,

Lo anterior, condujo o algunos autores como WOLF, VON WEBER,
LANGE, MAYER, e incluso MEZGER, para que ubicaran al dolo y a la culpa en el tipo..
Todos ellos, coincidian en que dichos elementos se debian estudiar antes de la culpabilidad.
Sin embargo, la razém por la cual no realizaron el traslado de los clementos de la
culpabilidad al tipo, obedecié o que consideraron que los delitos con los elementos como el
dolo v la culpa era de carficter excepeional ™,

Al respecto, DIAZ ARANDA, menciona que aungue fueron varios los
autered neoglfsicos que ubicaron al dolo'y la culpa en la sede del tipo, fue WELZEL quien
vino a hacer toda la exposicidn filosdfica metodoldgica para incorporar al dolo en el tipo ¥
es por ello que estamos de acuerdo con DIAZ ARANDA cuando afirma “[No todo aguel

dogmiitico que analiza al dolo en el tipo es necesariamente finalista!”,
3.3. CRITICAS AL SISTEMA NEOCAUSALISTA.
Con todo y que el sistema neocausalista surgié con ¢l fin de superar el

sistema causalista, atin asi fue sujeto n criticas, mismas a las que nos referiremos en los

signientes renglones.

", Diaz-Aranda, Enrique, EL Do, Op. Clr, Pig, 38
M Vi, Thidem. Pips, 28 ¥ 7



3.3.1. CRITICAS A LA TENTATIVA EN EL SISTEMA NEOCAUSALISTA,

El hecho que los neccausalistas no hobieran trasladado el dolo y la culpa
desde la culpabilidoad a la sede del tipo, ocasiond que se conlinuaran las mismas criticas que
se hacian a los causalistas respecto 4 la tentaliva, pues esta no se podia explicar, sino

medianie el estudio del dolo en el tipo, ello por asi pedirlo el tipnzm.

33,2 CRITICAS A LA OMISION EN EL SISTEMA NEOCAUSALISTA.

Las criticas a los delitos de omision en el sistema neociusalista, continuaron
al igual que en el cldsico, pues win asi, se continpaba considerado al delito como una accion

que a traves de un nexo causal ocasions un resultado.
En este sentido DIAZ ARANDA, sefiala que:

“NUEVAMENTE LA CAUSALIDAD EN LA OMISION, Como hemos
visto, tanto el sistema clisico como el neoclizico del delito se dpoyaron en ¢l
concepto causal de accidn; en el primero a través de la formula de la
equivalencia de fas condiciones, en el segundo con la teoria de la causalidad
adecuada. Sin embargo, el conceplo causal de accidn con lode ¥y sus
cormectivos seguin Mmcasando frente a los supuestos de omision, en los
cuales, de acuerdo con Grad zu Dohna, no existe nexo causal alguno entre el
sujeto que omite el resultado weaecido, pues desde el punio de vista
puramente natural la inactividad del omitente no interviene en forma alguna
en el proceso causal que deriva en el resultado tpico. En conclusion,
quedaba aseniado gue la causalidad en la omisidn es incxistente ¥, en

cansecuenia, ln atribucitn del resultado al omitente quedaba sin asidero.™™"'

M vid, Sobre este tema el apartado 2134 donde se exponen las criticas o la fentativa en el sisiama causalista.
*'Cfr. DiAZ ARANDA, Enrigue. El Dolo, . (b, Cir, Pig 41
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En efecto, aungue con la teoria de la condicidn adecuads se resolvieron
algunos problemas que presentaba la teoria de la equivalencii de las condiciones, win asi se
tenfa una percepcitn causalista del delito v por ende desde el punto de vista puramente
nataral la inactividad del omitente na intervenia én forma alguna en el proceso causal gue
deriva en el resultado tipico.



] 4.
EL FINALISMO

4.1. LA ACCION FINAL.

Con el fin de superar las criticas en contra de los sistemas causalisia y
neocausalista, se clabord la teoris final de la accién, la cual tiene un enfoque
dismetralimente opuesto a las dos teorfas referidas, pues aqui en lugar de considerar la
pecion desde el punto de vista natural, se fundamenta en la finalidad de la voluntad, Ello se
evidencia al dar lectura a WELZEL guien en la siguiente afirmacion encierra uno de los
postulados principales del sistema finalista:

“La accidn humana es ejercicio de la actividad final. La accion, es

rerilel

por tanto un acontecer ‘final’ ¥ no solamente ‘causal

Asi dicen los miciales renglones del primer capitulo de la obra titulada “El
Nuevo Sistema Del Derecho Penal” escrita por WELZEL, guien es reconocide como el
creador del sistema finalista, que en 1930 expuso sus bases en su diversa obra “Derecho
Penal Alemin”""

Como se desprende, WELZEL, va desde un principio al punto toral del
finalismo, describiendo a la accidn humana como el efercicio de la actividad final e mcluso,
en su segundn oracion, contradice directamente a la teorin cousalista, al sefialar que la

™ et WELZEL, Hans, rraducido por CEREZO MIR. José. El Nuevo Sivvema del Derechio Penal,
reympeesicn de primera edicion, Editorial B de F, Arpentina, 2002, Pég. 4|

™ Vil WELZEL, Hans, traducido por BUSTOS RAMIREZ Juan, Derecho Penal Alemdn, Duodécima
Edicion, Bditorial Jurkdica de Chile, Chile 1957, Pig. 153, Vid, JAKOBS, Ginther traducido por CUELLO
CONTRERAS, loaquin y Cvirn, Derecho Penal Parte General. .. Op, Cir Pag 162, Asimiamo, entre otros Vid.
ROXIN, Claus, traducido por LUZON PENA. Diego Mamuel y Owros. Derecho Penal Parte Genesal. ., Op, Cit
Pig 200, Vid. MUNOZ CONDE. Fruncison, fnoroduccidn of Derecho Fenaol, Segundn Edacion, Editorial B de
F. Buenos Ajres, 2003, Pig 262, Vid, DAZA GOMEZ, Carlos. Teorin General del Delivo, Quinta Edicidn,
Flores Editgr y Distribuidor, 5.4, de CV , México, Pig. |59
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accidn es un acontecer “final’ y no dnicamente ‘cousal”. En los renglones siguientes de

dicha obra contimia exponiendo:

“La “finalidad’. o el cardcter final de la accidn, se basa en que
el hombre; gracias a su saber causal, puede prever, dentro de ciertos [imites,
las consecuencias posibles de su conducta, asignarse fines diversos y
dirigir su actividad, conforme a un plan, a la ¢consecucidn de estos fines,
Gracias a su saber causal previo puede dirigir sus diversos actos de modo
que orente el suceder causal externo a un fin ¥ lo domine finalmente:
Actividad linal es una actividad dirigida conscientemente en foncién del
fin, mientras que ¢l acontecer causal no esta dirigido en funcién del fin, sino
que es la resultante causal de la constelacidn de causas existente en coada
moments. La finalidad es, por ello-dicho en forma grafica-*vidente®, la
causalidad, “ciega’...""".

De o anteriormente expuesto, s¢ desprende gque el cardcter final de la accion
consiste en la previsibilidad del resultado, siendo este concepto de fundamental importancia
pars WELZEL, quien inclusoe lega a llamar @ la finalidad “vidente™, en contraparte a la
causalidad, a la cual se refiere como “ciega”. Ello resulta de fundamental importancia, al
comparar 8 los dos sistemas mencionados, pues por ser “ciega” Ia causalidad, no se
estudian en la accién ni en el tipo elementos subjetivos, mientras que por otra parte, al ser
la fnahdad “vidente™ se estudian los nspectos volitives desde la accion o mas bien, desde ¢l

tipo como se demostrard en los siguientes renglones.

En el msmo sentido, cabe destacar la importancia que otorga al aspecto
volitivo de la accidn, pues sefiala que el hombre gracias o sus conocimientos, puede dirigir
su-pectividad, conforme a un plan & conseguir ciertos fines, mientras gue la accidn cavsal es

resultante de una “constelacidn™ de cousas existentes en coda momento.

Asimismo, WELZEL continta ilustrando con su teorfa al exponer:

* Cfr. WELZEL, Hans. troducido por CEREZD MIR, José. El Nuev Sistema... Op. Cir, Pig. 41
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“Para aclarar esto me remito a la diferencia existente entre un
asesinato, por un lado, ¥ un rayo mortal, por otro; en el asesinato todos los
actos estdn dirigidos en funcion del fin prefijado: la comprn del arma, el
acechar, apuntar, apretar el gatillo, mientras que el rayo el resultado de
muerte es la resultante clega de los elementos causales existentes; Dado que.
la finalidad se basa en la capacidad de la voluntad de prever, dentro de
ciertos limites, las consecnencias de su intervencidn en el curso causal y de
dirigir, por consiguiente; éste, conforme a un plan, a la consecucion del fin,
i esping o 3 B s s consciente del fin,
rectora del acontecer cansal. Ella es el factor de direccidn que configura el

L

| . LELLLLLEZ)

il

suceder causal externo v lo conviene, por 1anto, en una accidn difgida
finalmente: sin ella quedarin destruida la accion en su estrugtura y seria
rebajada a un proceso cousal clego. Lo voluntad final, comwo factor que
configura objetivamente el acontecer real, pertencee, por ello, a la
aecltn.."™.

Como se desprende la diferencia en estudiar un homicidio ¥y una muerte
ceasionada por un raye moral, consiste en que ol analizarse ésta, se toman en cueptn
cuestiones naturales, sin tomar en cuenta elementos subjetivos, pues siendo el rayo gue
cayd al individuo fue un fendmeno natural gue se explica a través de estudios cientitico-
natorales. mientras que por ofra pare, en el homicidio, se explica tomando en cuenta
elementos subjetivos, intemos del sujeto activo, como lo son la voluntad de que se
ocasionara ¢l resultado final que previd dentro de los limites de su capacidad, pues én el
ejemplo que se presenta, el homicida para efectuar el resultado, comprd el arma, acechd,
apunto y apretd el gatillo y asi ocasiond la muerte del sujeto pasivo, Pero lo que se
considera méds importante, de lo expuesio por WELZEL, es en el sentido de que; "la espina
dorsal de la accion final es fa voluntad”, es decir, es agui donde se le otorga a la voluniad el

aspecto hdsico de la accion final,

Wt Hricem. Paps. 4142
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Sin embargo, no es coalguier voluntad la que el citado ilustre tratadisia

refiere, sino solo aguella que estd dirigida a la realizacion del fin, lo cunl s¢ desprende al
dar lectura a la obra en cita donde expresamente aclar cualguier posihle confusidn entre
dicho érmino v “voluntariedad”, 8l sedfalar

“La fnalided no debe ser confundida, por ello, con la mera
‘voluntariedad’, La ‘voluntariedad® significe que un movimiento corporal y
sies consecuencias pueden ser reconducidos a algidn acto voluntario, siendo

indiferente qué consecuencias queria producir el sutor.,."""

Afiade el citado antor que:

“8i sc quicre comprender, sim embargo, la accidn méds alld de su
caracteristicalabsiracta) de la mera voluntariedad, es decir en su forma
esencial, concreta, determinada en su contenido, sdlo es posible logrario
mediante la referencin a un determinade resultado guerido.. A 1a
Minalidad le esencial la referéncia a determinadas consecuencias
gueridas; sin ella queda sdlo la voluntariedad, que es incapaz de caracterizor
uria aceion de un confenido determinadeo.. ™™™

Asi pues, el autor citado, precisa que la voluntad que interesa para la teoria

del delito, es la que esta dirigida a determinado fin pretendido.

De lo visto hasta aqui, respecto de la accion final, se desprende que la teoria

fimalista ubica los elementos subjetivos en la accidn, como lo son la previsidn de un

resultado, mismo gue se pretende sea cumplido por Ta voluntad del sujeto activo.

Tomando en cuenta, el concepto veluntad utilizado por WELZEL., nosotros

concluimos que segiin lo explicado por él, con dicho concepto se refiers a infencidn, lo cual

M o ihidem. Pig. 45

e them,
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incluso se robustece si tomamos en cuenta las definiciones que da la Real Academia
Espaiiola, sobre dichos conceplos:

“Voluntad, Potencia del alma, que mueve a haceér o no hacer una
cosa... Libre albedrio o libre impulso determinacidn. . Intencion, dnimo o

resolucién de hacer una cosa...” *'".

En efecto, de lo anteriormente expuesto, se desprende que enire ofras
definiciones, por voluntad se debe entender intencion, dnimo o resolucidn de hacer una
cosn, que es precisamente lo que WELZEL nos da 2 entender en los apuntes arriba
expuestos. Por su parte lo misma Real Academia, sobre intencidn nos dice:

“Intencién. Determinacidn de la voluntad en orden a un fin...">"

En efecto, se desprende que el concepto de definicidn se puede equiparar con
el concepio de voluntad expuesto por WELZEL, pues al igual que dicho autor, la Real
Academia define imtencion como la determinacitn de voluntad en orden a un fin, Lo
dnico gue carece a lo expuesto hasta aqui de la obra de WELZEL, fue que llamara

gxpresamente a la referida voluntad como “intencion™.

En los términos sefialados anteriormente ALTAVILLA  sostiecne gue
dnicamente se debe considerar movimiento voluntano agquél que dirija fa aceidn hacia la

consecuencia de un fin.*"

Por lo gue respecta al dolo el mismo autor expone el siguiente conceplo:

“DOLO. La voluntad, convertida en imencidn, solo puede dirigirse a
ocasionar un resultado en cuanto se lo representa. "
“Ya han terminado todas estas discusiones, porque nuestro Codigo

requicre para la nocidn del dolo la intencidn, es decir, la veluntad divigida a

1% Cfr. Real Acudemia Espafiola. Diccignario de ln Lengun Expaiola, Tomo T Vigésima Primera Edicidn,
Espasa Calpe, Madrid, 1992 Pig. 2105

U Cfr, Phidem. Pig, 1177

Vi ALTAVILLA, Enrico. La Coulpa, Cunrts Edwidn, Temis, Colombia, 1999 Pig. 256
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acastonar an resultado, formula a la cual corresponde la de obrar con la

precision de un resultade cierto.," ",

Lo cual implica que en la opinidn de dicho autor, la voluntad dirigida a

ocasionar un resultado consiste en un requisito fundamental para el dolo y aquella es

equiparada a la intencion, esto resulta relevante si tenemos en cuenta que en un sector

doctrinario del derecho penal Mexicano, dolo e intencidn han sido considerados como lo

misme, lo cual se evidencis a dar lectura o DIAZ ARANDA guien sobre ¢l tema dice:

“De acuesdo con la legislacion examinada, el dolo sparece en nuestros
ordenamientos juridicopenales como intenclonalidad, Ta cual en principio
se presumia v generaba la inversion del principio de la carga de la

i wlid

Autores como LAURENZO COPELLO expone una interpretacion similar a

la que se pretende dar en este trabajo sobre el concepto de voluntad final de la accidn que
dedarrolla WELZEL, ol sefialar:

“Dolo v finalidad: la estrecha dependencia entre voluntad de
realizacian ¥ prevision

“Al volver la vista al concepto de delo desarrollado por Welzel, Se
constata que utiliza exactamente los mismos criterios armiba resefiados: un
comportamiento serd doloso si el sujefo comprendid el resultado tipico
en su voluptad de realizacion, es decir, si lo previd y, al menos contd con

PR L
su produccion...”

De igual forma, la autora ciada sefiala:

“De esta manerd nos encontramos con una inversion del sentido del

razonamiento, de modo tal que el primer paso lo constituye la determinacion

1 Clr. ticdem, 75-76
4 Cir. DIAZ ARANDA, Enrique. Dolo,,. @p, Cir, Pdg, 185
00, LAURENZO COPELLO, Parricia. Dalo v Conocimigntn, Tirnnt 1o Blanch, Valencia, 1999, Pigs. 82-

43
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del contenido del dolo ~de sus elementos-exiraide de la estructura de la
accion finalista. Dado que ésta se caracteriza por la capacidad de la
voluntad para dirigir finalmente un suceso y teniendo en cuenta que esa
capacidad depende de la anticipacidn mental de los efectos de la accidn, los
componentes  psicoldgicos del dolo se conecretan en el conocimiento v
voluntad de los elementos que definen el acontecer exiemo gue la norma se
propone evitar, es decir, de los elementos objetivos del tipo. De este criteno
inicial se deduce, a su vez, el campo del delito doloso; &ste abarcard todos

aquellos efectos que estén contenidos en la voluntad de realizacidn. 7",

Asi pues, concluimes que la voluntad final desde la dptica de WELZEL es

e esencia el dolo.

Sin embargo, en la teoria finalista de la accion fue sujeta a severas criticas en
los casos de delitos culposos, pues se consideraba gue la formuls finalista no podia resolver
los casos de este tipo de delitos, en virud de que el sujeto no tiene la intencidn de que se
ocasione el resultado tipico.™".

De lo expuesto hasta aqui sobre el sistema finalists, surge la siguiente
imtermogante ;51 WELZEL ubica la voluntad final dentro del estudio de la accidn u omisitn,
entonces porgue en el finalismo se estudia al dolo y la culpa en el tipo? La respuesta a csa

pregunta, la exponemos en las siguientes lineas.

4.2, REUBICACION DE DOLO Y CULPA EN EL FINALISMO.

Como mencionamos anterionmente, para los causalistas, el dolo v la culpa
eran formas de la culpabilidad y los neocausalistas procedieron a tomar & éitos como
elementos de la culpabilidad, esto cambid én la teoria finalista, pues en uno de los cambios
mis importantes de dicha teoria, los finalistas reubicaron el dolo y la culpa en ¢l finalismo.
Ello se demuestra al dar lecturn 8 WELZEL., que sobre el tema nos dice:

NCH. Hndem. Pig. 100
7 vid, DIAZ ARANDA, Enrique. El Dolo...Op, Cir. Pigs. 56-58 6463
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*,.. la voluntad de la accion rene{fo es ponadora de) una
culpabilidad mayor 0 menor, es mds o menos culpable; pero ella misma no
es la culpabilidad. La culpabilidad es una cualidad velorariva negativa de
ta voluntad de la accidn. pere no es la voluntad misma. Por ello es [slsala
antigua doctrina, que repercute adn hoy muchas veces de que la
culpabilidad sea un determinado estado animico{por ejemplo, el estado
animico descrito en el tipo subjetive) . Un estado anfmico puede ser portador
de una culpabilidad mayor o menor, pero no puede ser una culpabilidad
(mayor o menor); La identificacién de un estado animico con la culpabilidad
obedece a la inexactitud del uso del lengusje que designa muchas veces
todo con una simple parte{pars pre jote). Culpabilidad, en este sentido
amplio, es ls voluntad de la accion, antiparidica v culpable, olen el sentido
miis amplio) Ia accidnitipica, antijuridica) culpablelen este sentido se habla,
por ejemplo, en el art. 263 de la Ley procesal penaliSt. P.O\) del “problema
de la culpabilidad®)., ™ "*

De lo anterior se desprende el distanciamiento de WELZEL"" en referencia
a la teoria causalista. pues hace un cambio a la concepeidn que tenian tanlo los cousalisias
como los neocausalistas de la culpabilidad, al sefialar que la voluntad, ya sea culposa o
dolosa, no configura la calpabilidad.

Incluse califica de falsas ln versidn causalista por considerar a la culpabilidad
como un determinado estado animico, es dectr culposa o dolosa, aclarando al respecto, gue
un estado animico puede ser portador de una culpebilidad mayer o menor pero no una
culpabilidad por si mismo.

De igual forma. considera una confusion por parte de los causalistas, el
hecho de igualar la culpabilidad o un estado animico, v que el error se debid a fa mexactitud

del uso del lenguaje que designaba muchas veces un todo con una simple parte, es decir que

3O, WELZEL, Hans troducido por CEREZD MIR. Josg, EI Nuevo Sistema . Pligs, 127128

M Pae tgual forma sobre la culpabilidad WELZEL expone la siguiente definigaon; . “Colpatilidad es o que
aclenda el nujor gue podia actuar conforme o las normos. a b comunidad juridica por su conducta contraria al
derecho., .~ Clr, Mudem. Pig, 127
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por igualar tedos Jos elementos del delito con la culpabilidad misma, lo cual expone en

lorma mds clara en renglones posteriores de su obra consultada al sefialar:

*De lo dicho se deduce que “pertenece’ a la culpabilidad, no sdlo la
voluntad de la sceidn, en general, sino también el dole, en particular{comao
una especie de volumad de sccion). La polémica entre la doctrina de la
accion causal v la doctring de la aecidn finalista, no versa, sin embargo,
sobre el problema de si el dolo pertenece rambién a la culpabilidad{como su
posible portador), sino s6lo sobre si pertenece démicamente a la
culpabilidad: A lz culpabilidad, en el semido del derecho penal,
‘pertenecen’ todos los  caracteres del delito previos a  ella
accidn(conducia), tipicidad v antijuridicidad; sélo una accidn({o conducta),
tipicidad y antijuridicidad; s6lo culpable; sdlo ella pueds ser portadora. en el
derecho penal, del reproche de la culpabilidad. No obstante, aungue todos
estos elementos son también constitutivos para el juicio de la culpabilidad{la
reprochabilidad), no son sdle elementos de fu culpabilidad. Por ello, la
voluntad de la accldn -aunque es rambidn portadora del reproche de la
culpabilidad- es ya antes un elemento del tipo de los delitos dolosos y con
ello un presupuesto material de la antijuricidad de estos delitos; la voluntad
de la accién que como consecuencia de una falta de observancia del cuidado
debido realiza en forma no dolosa un tipo, es ya antes un presupuesto de la
antijuridicidad de los delitos culposes; En la culpabilidad se examina hasta
qué punto puede serle reprochada personalmente al autor de esta
voluntad de la accidn. Este es el problema nuevo y especifico de la
culpabilidad dentro del concepto del delito..."",

En efecto, contrario a lo gue pudiers pensarse, ln diferencia entre los
causalistas y los finalistas, no consiste en la diferencia del elemento donde ubiguen el dolo,
sino mas bien, la diferencia de critério consiste en determinar si ¢l dolo debe ubicarse

unicamente en la culpabilidad.

i, WELZEL, Hans. El Nuevo Sistema, .. O, i Pdg. 129
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Sobre tal cuestidn, WELZEL considera que el dolo pertenece tanto al tipo
como a lo culpabilidad. Anteriormente habiames mencionado que dicho outor considera
que €l dolo pertenece al tipo en virtud de que desde ahi se ubica la voluntad final del sujeto
activo. Sin émbargo, también considera que el dolo pertenece a la culpabilidad porque ella
se integra con todos los elementos anteriores a elly, lo anterior atendiendo a la prelacion
légica de la cual nos referimos con anterioridad en este trabajo. pues para que exista
culpabilidad, antes debe haber una conducta. tipica y antijuridiea ™",

El sutor citado, sefiala que en ¢l finalismo la culpabilidad permanece con el
elemento de reprochabilidad, dentro del cual se examina si la voluntad de la accidn es
culpable, considerando que el cambio de ubicacion de los elementos conduce a tener a cada
uno de ellos en un lugar mids apropiado, debido al conocimiento de la estructura final de la
aceidn, la cual dice el tratadista consultado, resuélve los problemas de la accidn, tipicidad y
antijuridicidad de los delitos dolosos y culposos del concepto de culpabilidad, del error
sobre el tipa y ¢l error de prohibicidn, de participacién y demis.

Por 1o tanto, de acuerdo con WELZEL., si bien el dolo pertenece al tipo v al
ser necesaria la presencia de éste ara la existencia de la culpabilided, entonces tambicn se
ubica en la culpabilidad, pero como se menciond, solo porque e clemento del tipo y éste se
requiere junto con la accién y con la antijuridicidad para que se preseénte la culpabilidad.

! Esip es o5l porgue ol y como se desprende de o transcrito, WELZEL sefinla que el dolo es un elemento,
Ejrilmﬂ:- del tlpo, es decir, que se presenta antes de legar a L culpabilidad.

* Sohre of tema WELZEL expone: “Las doctrinas del tipo y de 1o injusto don cabida. pues cada vez mis, o
elementos animicos, que habian sido mribuidos, en un principlo, erroneamente al conceprd de culpihilidad:
primers los elementos subjetivos de lo injusto y luego b voluntad de la accidn: El concepto de o
culpabilidad, comn tl, no comprende, en cambio, los elementos subjefivos-animicos ¥ conserva silo. el
crimen normativo de la reprochabilidod, con arreglo al cual se examina si b voluntad de la accion es
cirlpatie. En exte proceso no se ha perdido mnguno de Jos elementos amerieres. sino que cada uno ha recibido
si lugar mis apropiado, debido al conocimiento de la estrictura finol de |o accion: con o coal estumaos en
condiclones de poder llegur 4 la soluidn corecta de los problemas de la decion. de la fipicidud y
anthjuridicidad de los defitos dolosos y oulposos del conoepto de cutpabilidad, del error sobre el tipo v el error
de prohibiciin, de |a participacidn, ewceteny " Cir. WELZEL. Hans, El Nuevo Sistema. . O Cir. Pag, 132
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Sin embargo, el hecho de que WELZEL reubicara al dolo y a la colpa dentro
del tipo fue motivo para que los causalistas objetaran dicha teoria. alegando gue con ello, se

dejaba vacia la culpabilidad. Sobre este tema el mismo autor sefiala:

“Las objectones tradicionales a la doctring de la accidn finalista por
“la subjetivizacidn de o injusto’, son por ello, completamente mfundadas.
Con ln inclusitin del dolo en el tipo no se le quita a ésle ningdn elémento
ohbjetive, ni queda. por tanto, subjetivads en lo mds minimo; por otra parte el
ohjeto del reproche de la culpabilidad no queda reducido, en absoluto, puesto
que Ia actitud subjetiva del autor en relacidn con el hecho es un elemento
constitutivo de la reprochabilidad...: con ello se destaca, sin embargo,
claramente todo el contenido objetive v subjetivo de la accion tipica, asi

como ln esencia y los elementos constitutivos de la culpabilidad. ™",

Asi pues, la culpabilidad en el sistema final de la pccidn no queda vacia,
pues ademis de contener la reprochabilidad v la misma actitud subjetiva del autor en
relacion con el hecho és un elemento de la culpabilidad. pero antes de ser elemento de esta

es del tpo.

4.3. LA PARTE INTERNA Y EXTERNA DE LA ACCION FINAL.

De igunl forma. WELZEL dividio la accicn final en dos partes en una interna
y en otra externa, lo cual se evidencia al dar lectura a lo expuesto por &, al sefiakar:

“La direccidn final de una accion, s& realiza en dos fases, que en las
acciones simples se entrecruzan.”™

*a} la primera trascurre completamente en la esfera del pensamiento,
Empieza con: ..la anticipacion del{el proponerse el) fin que el autor quiere
realizar. A ello sigue —a partir del fin-.. Ja seleccidn de loy medios necesarios
peira su realizacion. El autor determina, sobre 12 base de su saber causal y en
un movimiento de retroceso desde el fin, los factores causales gue son

. WELZEL, Hans. El Muevo Sistema.. Op. Oir Pig, 132
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necesarios para su consecucion, incluso aquel movimiento corporal con el
que puede poner en marcha toda la cadena cousal{medios de accidn). Este
proceso mental se lama “de retroceso™ porgue el fin ya estd determinade y
desde él se lleva a cabo la seleccidn de los factores cousales necesarios como
medios de la aecidn: Ahora bien, los factores causales elegidos como medios
van siempre unidos a otros cfectos ademids del fin perseguido. El fin
representa solo un sector de los efectos de los Factores causales puestos en
movimiente. Por ello, el autor, en la seleccidn de los medios ... tiene que
vonsiderar inmbién los efectos concomituntes, que van unidos a los factores
causales elegidos, como [ consecucidn de un fin. Este proceso mental no se
realiza va hacia atrds, sino hacta adelante, desde el factor causal elegido
como medio hacia los efectos que tiene o puede tener. La consideracidn de
los efectos concomitantes puede inducir al autor a reducir los medios
elegidos hesta el momento, a elegir otros factores causales que impidan la
produccion de dichos efectos, o a dingir la accidn de modo que pueda
evitarloy, La voluntad de la accidn, dirigida a la realizacion del fin, ic
dirige aqui también, al mismo tiempo, a evitar los efectos cencomitantes.
Por otra parie, la consideracion de estos efectos puede dar lugar a que el
autor incluya en su voluntad la realizacidn de ellos, bien porque considere
vegura su produccion en caso de utilizar estos medios, o bien porque cuente
al menos con ella. En ambos casos la voluntad final de realizacion
comprende también los efectos concomitantes...; by De acuerdo con la
anticipacion mental del fin, la seleccion de los medios ¥ la consideracion
de los efectos concomitantes, el autor fleva a cabo su accion en el mundo
real. Pone en movimiento, conforme 4 un plan, los medios de la accion
anteriormente elegidos{Factores cansales), cuyo resultado es el fin junto con
los efectos concomitantes gue han sido mcludos en el complejo total a
realizar...; La sepunda fase de la direccion final se desarolla en ¢l mundo
real. Es un proceso causal en la realidad, dominado por Ia
detérminacion del fin v de los medios de esfera del pensamiento. Si no se

logra el dominio final en ¢l mundo real-por ejemplo, el resultado no se
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produce por cuzlguier cansa- la accion final correspondiente gueda sdlo

intentada..

De lo anterior se desprende, que la accion final se desarrolla en dos fases; en
la-primera de ellas, en el inerior del sujeto activo, es decir en su pensamiento, en ella se
propone el fin y después selecciona los medios para lograr su accidn final, es ahi se ubican
los elementos subjetivos, es decir, In intencidn, la voluntad, el dnimo, en consecuencia cs

ahi donde se ubica ¢l dolo v la culpa.

La segunda fase, se desarmolla en el exterior, es ahi donde se desarrollan las
consecuencias de la primera fase, procediendo a materializarse y a presentarse en el mundo
real. Pero también aclara WELZEL, que en caso de gue no se logren los resultados

materiales o externas de la aceidn final, ésia queda sdlo en intentada.

En similares términos se pronuncia MUNOZ CONDE, quien reconoce la

separacion entre el tipo objetivo y el tipo subjetivo; al sefialar:

“El tipo de injusto no estd compuesto solo de elementos objetives de
naturaleza descriptiva o normativa. La accidn v omizidn subsumible en el
tipo no es un simple proceso causal ciego, sino un proceso causal regido por
ka voluntad. De ahi se desprende que, ya a mivel de tipicidad, debe tenerse en
cuenta el conterido de esa voluntid(fin, efectos concamitantes, seleceion de
medios, ete.). Por eso el tipo de injusto tiene tanto una vertienté objetivael
Hlamado ripo objetivo) como subjetivalel Homado ripo subjetive), En la
primera se incluyen todos agquellos elememos de naturaleza objetiva que
caracterizan la accidn tpicalel awor, la accidn, las formas v medios de la
accion, €l resultado, el objeto material, etc). En la segunda, el contenido de
la voluntad que rige la accidn(fin, efectos concomitantes ¥ seleccidn de
medios); Esta vertiente subjetiva es, a diferencia de la objetiva, mucho mds
difusa y dificil de probar. ya que refleja una tendencia o disposicion

N Cfr, WELZEL, Hans. Bl Nygvo Sistema...Op. Cir. Pags. 4344,
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subjetiva que sé¢ puede deducir pero no observar. También admile
gradaciones. Entre aguellos supuestos en los que el fin del autor coincide
exactamente con el resuliado prohibido en el tipo y agoellos otros en los que
¢l fin pretendido es sbsolutamente irvelevante desde el punto de vista
juridicopenal, pero en los que se desaprueba la forma de utilizacion de los
medios elegidos para conseguir ese fin, bay diferencias evidentes que
merecen una distinta valoracion. De shi la distincitn que debe hacerse, va en
¢l plano de la tipicidad, entre tipo de injusto realizado dolosamente y tipo de
injusto realizado [mprudentemente. La distincidn tene gran importancia,
porgue cada uno ofrece perticularidades dogmticas propias y por su distinta
trascendencia social v juridica.”"™

En efecto, dicho autor diferencia entre la parte intermna ¥ la parte externa de la
accidon, la primera de elias, es la mds dificil de acreditar, pues se encuentra en la volantad ¥
no se puede evidenciar & simple vista. De igual forma se desprende que la parte interna se
pucde graduar, atendiendo a la comparacion entre la finalidad pretendida y el resultado, en
caso de gque o hubiera, Ello implica a su vez, que la justificacidon de el cambio que se
efectud en el finalismo con relacion al causalismo y neocasalisme, puss ahora se efectud el
traslado del dolo y de la culpn o Ia sede de tipo, teniendo ello como consecuencia la

incorporacion de la totalidad de los elementos subjetivos al tipo,

En términos similares a lo expuesto anteriormente, BERDUGO GOMEZ DE
LA TORRE explica sobre la separacién entre el tipo objetiva y el subjetivo, relacionando
cada uno de ellos, con lo parte interna v externa de la accidn, precisando, que la paric

externa se refiere al tipo objetivo:

“En &l se describe la accion, el objeto de la sccidn, en su caso ol
resultado, las circunstancias externas del hecho y las cualidades de los
sujetos, Con el tipo objetivo se cumplen algunas de las exigencios necesarias
gue determinan la aparicidn de una accidn tipica, pero no las sulicientes.

Para cumplir con lis condiciones minimas del injusto se requiere ademas de

O, MUNOZ CONDE, Francisco, Teoria General del Delit,. Op.Cit. Pig. 41
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la presencia de otro grupo de circunstancias internas que conforman el tipo
subjetivo. El tipo objetivo es el objeto en el gue se proyecta ¢l tipo subjetive,
0 hien es la representacion externa y anticipada del dolo ¢ imprudencia. No
debemos olvidar, que los tipos penales contenidos en la parte especial
describen  circunstancias:  externas  (objetivas)  referidas a4 ofras
internas{subjetivas). Por ejemplo, en el articulo 138 la accidn fipica

castigada no consiste en ‘matar a otro’ 5in0 en ‘malar § olro dolosamente’
w218

Por otra parte, tal y como se demuestra de fo anteriormente expuesto, el tipo
objetivo permanecid igeal én el sisiema finalista en relacion al sistema neocausalista,
siendo el mayor cambio la incorporacion del dolo y la culpa al tipo, siendo esto dltimo la
aportacion fundamental de los finalistas, tl y como lo expone DIAZ ARANDA al sefialar;

“Como se puede deducir, el sisterna final de accion no varid intrinsecamente
el tipo objetivo y ello es asi porque su aporte maximo radicd en la inclusivn

definitiva del tipo subjetivo, en el eual centrd su atencion.”™

Asi pues, se desprende que la accidn final se divide an dos partes, en Ia
intemna ¥ en la extermna, la primern se encuentra en el tipo subjetivo, el cual como va se
destacd, fue el cambio mas importante de los fmalistas, lo cual implica que en el finalismo
permanecic la division del tipo, entre el objetivo y el subjetivo. considerindose ¢l primero
de ellos en la pare externa y el scpundo en la parte intema. Enseguida nos referimos al

tipo subjetivo.

4.)1. TIPO SUBJETTYO.

Como mencionamos anteriormente, ¢l mayor cambio sistemdtico entre
causalimso y el finalismo, fue el cambio de ubicacidn del dolo y la culpa, que pasaron a

W fe RERDUGO GOMEZ DE LA TORRE. lpnacio ¥ Otros. Lecciones de Derecho Penal... Gp. Cir. Pig.
181, Lo anterior, incluso lo hace mas evidente dicho autor af sefialar “E1 tipo objetivo es la parte externa del
deliw,..” Clr. Jdum.

T Cfr. DIAZ, ARANDA, Enrigue. Dolo..¢hp. Cir, Pég. 50
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formar parte del tipo, siendo el caso que en la primera de las teorizs mencionadas, formaba
parte de la culpabilidad como ya queds sefinlado™™,

Por lo anterior, encontramos que los clementos del tipo subjetivo se
conforman por el dolo, la culpa, preterintencion, ademds de los elementos subjetvos
distintos al dolo. de los cuales ya tratamos al estudiar el sistema neocausalista. De los

primeros elementos nos referiremos en los proximes pirrafos.

4.3.1.1. EL DOLO.

Estudiamos el dolo primero, por haber side la principal aportacidn de los
finalistas en referencia al tipo subjetivo. El mismo lo definen MAURACH y ZIPF de la

siguiente maneta;

“El dolp, expresado con la formulacion mds general, ex el querer,

#id

dominade por el saber, dela realizacion del tipo objetivo,

En similares términos JIMENEZ DE ASUA al dar su definicidn del dolo

menciona qué éste existe cuando:

.. ¢ produce un résultado tpicamente antifuridico, con consciencia de
it se quebranta el deber, con conocimiento de las cireunstancias de hecho
v del curse esencial de la relacidn de cowsalidod existente entre la
manifestacicn hwmana v el cambio en ¢l mundo extenior, con veluntad de
realizar la accidgn v con representacion del resultedo gue se quiere o

ratifica.™,

Por su piarte, BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE define al dolo de la

siguiente manera:

¥ Cabe sefialir, que en este capitulo nos referimos dnicamente 4l tipo subjetive, en virud de que el tipo
objetive permanecid ipual gque en el sistema neocausalista y del miso ya se troid al estudiar e sistema
neocausalist

F ofr. MAURACH. Reinbiart v ZIPF, Heinz., traducidos por BOFILL GENZSCH. jorge y Owo. Derecho
Penal Parte Cremera... Op Cir, Pag. 376

9 Cfr, JIMENEZ DE ASUA. Luis. La Ley y el Delito. .. Op. Cir, Pilg. 363
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“En la actualidad el dolo se concibe como la conciencia v voluntad
del sujeto de reahizar el hecho tipificado objetivamente en la figura

- s 4 |
delictiva.™!

En térmiinos similares, por ora parte CASTRO OSPINA lo define de la

siguienle maner:

“A maners de sintesis ¥ de acuerdo con lo expuesto puede decirse
que dolo ex conmocer con la propia conducta, activa u omisive, és probable
que s incurra en hechos constitutivos de wna infroceion penal, v con todo v
ello querer o aceptar la realizacidn de la condueta...”™™

De lo anteriormente, expuesto, podemos concluir que el dolo consiste en la

voluntad que el sujeto tiene pura efecto de que se produzea el resultado que se representa,

De igual forma, dicha autora menciona que-el dolo se divide a su vez en
clementos cognitives y volitivos, conceptualizando al primero de ellos de la siguente

IMARCTET

“El elemento cognositivo mmplica ¢l conocimiento por parte del sujeto
de que con su conducta activa u omisiva probablemente incurmrd en hechos

que constituyen una infraccion penal..."™

Por lo que respecta al segundo de |os elementos, la junsta citada menciona:

“El elemento volitive, cuya existencio ha sido discutida por una pane
de ln docéiring, como va se vio, consiste bdsicamente en queé el sujeto
“quiera”, “aceple” o s¢ “decidn” a realizar la conducta, de accion o de

Ok BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE. Ignacio; Derecho Penal, Parte General. .Op, Cit, Pég. | %
Mok, CATROOSPINA, Sandra. Lecciones de Derecho Penol, Parie General. , Op. Cir, Pig. 231
O, CASTRO OSPINA, Sandra, Lecciones de Derecho Penul, Parte General,...Op.Cit. Pig. 231
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amisidn, que con probabilidad traiga come consecuencia el scoecimiento de
unos hechos constitutivos de infraccion penal... "™

Es decir de lo anterior, se deduce que el elemento cognitivo-intelectual, se
configura si el sujeto estd consciente de que su conducta activa u omisiva probablemente
constituird en un hecho tipificado como delito v el segundo de Tos elementos referidos,

aparece si el sujeto ademis pretende que se ocasione e] resuliado,

4.3.1.1. CLASES DE D{OLO.

Asi pues, lal ¥ como lo menciona MUNOZ CONDE, la voluntad se puede
graduar de distintas manéras, dependiendo del fin pretendido por el sujeto activo y el
resultado acaecido. Es a consecuencia de ello, que el dolo se divide en tres tipos:

a) El dolo dirécto, también llamado dolo directo de primer grado,™
b) El dolo indirecto, también [lamado dolo directo de sesundo grado™®, y

¢) El dolo eventual ™’

Sobte ¢l dolo directo de primer grado, ROXIN, lo conceptualiza en forma
resumida como “cae lo gue el sujeto persigue”,”™ por su parte, LUZON PENA en

Erminos similares lo define de la siguiente forma:

“n) El dolo directo de primer grado es la forma de dolo en que el elemento
valitive se presenta de modo mis intenso. Supone gue el prupiﬁdifm. mtencion

* Cfr, CASTROD OSPINA. Sandra Jeannette. Leociones de Derecho Penal Parte Genesil, ., G, O Pig
233

% Vid. BOXIN. Claus, traducido por LUZON PENA. Diego Manuel. Derecho Penal Parte General.. Op, Cir
Pig. 415. Pumm la explicacidn de dicha forma de caracterizar al dolo Vil la nota =) pie de pdgina marcada
e <=7 en l déntica referencii,

26 i Idem.

T Vi, Idem.

= Vid. Hem.
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Por otra parte. |4 culpa simple se actualiza coando mediante 1o conducta
realiza una actividad peligrosa observando cieras normas de cuwidado, siendo estas
insuficientes, o cual se desprende al dar lectura LUZON PENA, que al respecto dice:

*a) La imprudencia simple supone una actividad no muy peligrosa,
aungue desde luego supere el riesgo permitido, o la realizacion de una
actividad bastante peligrosa pero con ciertas medidas, aungue msuficientes,
ie control y precaucidn, y por tanto und infroceidn de una norma de coidado
o hisica o elemental, o una infraccién poco grave de una norma de cuidado

bésica., "0

En efecto, la clasificacion de la imprudencia temeriria ¥ la imprudencia o
negligencia simple se da en base a la gravedad de la falta de cuidado, si la falia de cuidado
fue de tal grado que hasta las personas negligentes suelen emplear entonces, se estd frente a
la primera de las mencionedas y en caso de que |a falia de diligencia haya sido de mediano

w ordinario cuidado entonces, se presenta la segunda. ™’

Nosotros consideramos que la closificacidn de la culpa desde el punto de
vista de la gravedad de la infraccidn de la norma de cuidado, aparece en el articulo 60 del
Cadigo Penal Federal que estoblece:

“Articulo 60.- En los casos de delitos culposos se impondra hasta la
cuarta parte de las penas y medidas de seguridad ssignadas por la ley al tipo
bésico del delito doloso, con excepeion de aquéllos para los que la ley sefale

B Ofr. LUZON PERA, Diego Manuel, Cursor de Derechi Pénal., Op Cir. Pag 520

57 Por atra parte, LUZON PENA también menciona sobre |a imprudencia atipica o culpa levisimam mediante
Iz cual no se sznclona por ser insignificante de bo cual sefala: <. bakida én el ‘principio de insignificancin
como cavsa de atipecidad, es penalmente atipica la conducta realizoda por inpradencia gque oo Hega a simple
o leve, sino que es imprudencia levisima, liviana o minima, es decir, vn desculdo lgerisin en situacitn
peligrosa, perg mo muy peligrosa, o un pequeno incumplimiento de un aspecto marginal de l norma de
cuidade]y elbo aungue 1ol improdencia: levisima paeda provocar resuliados medianos 0 graves, si bisn o
normal serd que 2 su vez los resalindos oo sean especialmente importontes). La musma podrd constituir
simplemente un iicito civil o sdministrativo y acarrear la consiguiente responsabilidad.” Cfr. LUZON PENA,
Diegn Manuel. Curso de Derecho Penal ., Op Ciy, Pdg. 522
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una pena especifica. Ademas, se impondrd, en su caso, suspension hasta de
diez afios, o privacidn definitiva de derechos para ejercer profesion, oficio,
autarizacidn, licencia o permiso.”

“Las sanciones por delites culposos solo se impondrin en relacion
con los delitos previstos en los siguientes articulos: ..."

“La calificacién de la gravedad de la culpa gueda al prudente
arbitrio del joez, gquien deberd tomar en consideracién las
circunstancias generales sefialadas en el articulo 52, y las especiales
sigujentes:”

“L- La mayor o menor facilidad de prever v evitar el dano que
resulto;”

“IL- El deber del cuidado del inculpado que le es exigible por las
circunstuncias v condiciones personales que el oficio o actividad que
desempefie le impongan;”

“HL- 5i el inculpade ha delinquido anteriormente en clrcunstancias
semejantes)”

“IV.- Si wvo tempo para obrar con la reflexidn v cuidado
necesirios, ¥

“V.- El esiado del equipo, vias vy demds condiciones de
funcionamiento mecanico, iralindose de infracciones cometidas en los
servicios de empresas transportadoras, ¥ en general, por conduciores de

vehiculos, ™

5 B rticulo 52 del Codige Penal Federal establece: “Articulo SL- El juer fijard |as pemas y medidas de
sepuricad que estime justas ¥ procedentes dentro de los limites sefislados pira cada delito, con bise 20 li
gravedad del ilicio, la calided v condicidn especifica de la victima v ofendido ¥ el grodo de culpabilidod del
ageme, teniends en owents.™ - Lo magnitud del dadoe cassado al blen jusidieo o del peligno a quoe hibere
sydo expuesto;” “Tl.- Lo namrpleza de la accidn o omision v de los medios empleados para ejecutarda)™ “I11L.
Las circupstancias de tiempo. |lugar. modo o ocasidn del hecho realizado;”™ “IV.- La forma v gradoe de
infervencipn del agente oo lo comision dol delitn;™ *¥.- La edad, la educacion, la ilustracion, las costumbres,
los condiciones sociales ¥ econtamicas del sujeto, asi como s mativos que o impulsaron o deeomimann o
delinquir. Cuando el procesado. perteneciere 3 algin pueblo o comunidnd indigena, se wmardn en cuena,
ademds, sus usos y costumbres” “VI- El comporamiento posterior del acusedn con relscidn @l delitn
cometido, ¥7 “¥IL- Las demas condiciones especiales v peraonales en que s& excomiraba ¢l apente en el
minmento de o comisicn del delito, siempre v cunmbo sean relevantes parm determinar o posibilidad de habep
ajustade se condusta @ las exigencias de o nosma.”
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Por estudiarse desde otra vertiente es decir, desde la gravedad o la violacion
a la norma de cuidado es que ambas de las imprudencias citadas pueden presentarse en la
culpa con representacion o en la culpa mconsciente,

Por su pante, la culpa, desde su aspecto subjetivo, se divide entre consciente

{0 Con representancion e inconsciente 0 sin representacion, de ellas tratamos enseguida.

En la culpa consciente el sujeto se representa la posibilidad de que se cometa
e} resultade tipico, sin embargo, confia en que el resultado no acaecers, sobre ello, LUZON
PENA sefiala:

“En la imprudencia consciente el sujeto tiene conscienciade{preve, se
representa) la posibilidad de produccitn de la parte objetiva del hechg tipico-
pues si fuera consciente de la seguridad de produccién del hecho, haria dolo
directo de 2°. Grado-. pero a diferencia del dolo. eventual, no acepta su
eventual produceidn por confiar con unm minimo  fundamento-aungue
equivocado v no diligente- en que se podré evitar™",

Por su parte, CASTRO OSPINA define dicho conceplo de la siguiente

“En la culpa consciente{luxuria) el sujeto se represemta la
posibilidad del resultado constitutivo de infraccidn, pemal pero, por la
infravaloracidn del grade de peligro, la sobrevaloracion de sus propias
fuerzas o la simple confianza en su buena suerte considera que aquel no se

reglizard ™"

* Cfe. LUZON PENA, Diego Manuel. Curso de Devecho Penal Pane Geperul. .. Op. Cit. Pig 514
# Cfr CASTRD OSPINA, Sundry fennnette. Lecoiones de Derecho Penal. Parte Generul, ... Op. Cir. Pig, 242
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De las anteriores definiciones se desprende que la culpa consciente, se
presenta en los casos en gque el sujeto previd o se¢ representd el resultado, ey decir, se
imaging que mediante su conducta acaeceria ¢l resultado tipico, sin embargo; confid en que
medinnte sus propias capacidades o por suerte el resultado no se presentaria, a diferencia
del dolo eventual, el sujeto no scepta que incluso eventualmente, el resultado se presentari.

La diferenciacion entre culpa comsciente y el dolo, ha sido motive de
diversas leorips tendientes a demostrar los puntos medulares de la diferencia entre uno v
otro, la mis destacada es la teorin del consentimiento, medisnte la cual resuelve el
problema desde ¢l punto del aspecto volitive del sujeto, pues hay que ponerse en lugar del
sujelo activo ¥ preguntar primero, si el sujeto previd el resultado v segundo, si previendo el
resultado lo aprucba y procede con su conducta. Sobre el tema, sirve de sustento lo
expuesto por DIAZ ARANDA., quicn al respecto expone:

“Teorio del consentimiento. Las teorfas del consentimiento afirman,
en rminos generales, que para imputar al sujeto la conducta a tiulo de dolo
eventual debe no sélo representarse la posibilidad de realizacion del tipo,
sino gque, ademais, asiente anieriormente a su realizacion, es decir,
aprueba la produccién del resultado o lo acepta. Asi para lo
jurisprudencia alemana y espafiola actita con dolo eventual quien ‘consiente’
en la produceidn del resuliado, es decir el sujeto ha previsio fa probable
produccion del resultado v lo aprueba. Por lo gue consentimiento es
simonimo de aceplacion v aprobacion... 3

' Cfr. DIAZ ARANDA, Enrlgue. Dolo, OpCh, Pig. 147-148, De igual formas dichs teoria Ta define
CASTRO OSPINA de la stemente maner: “TEORIA DE LA VOLUNTAD, DEL CONSENTIMIENTO O
DE LA APROBACION, Pese a su origen causalists, sus presupuestos son gcepiados actualmenie por la
dociring moyorierie. De scuerdo con ella, b gue distingoe el dolo eventual de Ia colpa consciente vs que
en ¢l primero el autor sprucha o presis su consentimiento frente s ks posibilidad de que con su
conthecta se generen las hechos deseritos como Infeaccidn penal., ™

“Ohsérvese que el elementn volitivo en el dolo eventudl, qoe murca e diferencia con o culpa
comciente, no s proplamente & C‘guerer’, sino el ‘consentir’ em la posibilided del resultado,
aprobindolo. Justamente en este aspecio radica la critica gue se formulz contra esti 1eoTin: se exige probar
un hiicha hipotético; goe no ha secedide o renlidad, s deja en manos del foncicnario judicial plantacse
alpo gue ol agente no se planted: "5, imaginando el resultado como seguro, habrin o no actwado™ Cfe
CASTRO OSPINA, Sandra Jeannene, Lecciones de Derechn Pemal, Pane General, .. .Op. Cif, Pijs, 234-235
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De lo anterior se desprende, que el dolo eventual ¥ la culpa consciente o con
representacion suclen ser confundidos, esto en virtud de que en ambos casos el sujeto se
representa ¢l resultado ¥ 1o que diferencia una de otra es que en el primero de los casos el
sujeio prevé y aprueba el resultado y en el segundo el sujeto no pretende que se cometa el

resultndo v cree que no se comeleri

Ahora bien, para resolver el caso, debemos preguntar si con una conducta
dolosa o medianie culpa con represéntacidn, pues hay gue ubicarse en el lugar del sujeto.
activo v formularse la siguiente pregunta; ;5i el sujcto tenda la intencidn de actuar de esa
manerd y aim préviendo el resultado procedic? Al respecto nos unimos a DIAZ ARANDA
gquien critica a dicha teoria por la imposibilided de determinar con exactiud lo que
pretendia el sujeto activo con su conducta™ y su critica se robustece con ¢l siguiente

ejemplo que dicho autor expone:

“. ... o0 supuestos como el de los mendigos rusos, en los cuales una
paregjn se dedicoba a secuestrar mifios para posteriormente mutilardos v
obligarlos a pedir limosna, siendo que las mutilaciones realizadas llegaron a
provocar la muerte de algunos de esos infantes, |a pregunid s si esa pareja
debia responder por lo muerte de los menores 4 titulo de dolo eventual o de
culpa consciente. Conforme o las teorias del consentimiento solo podian ser
sancionados por un homicidio culposo, pues si dicha parcja se hubiese
representado que aguello que parecia probable fuera segurofmuerte de los
menores), evideniemente no realizaria la matilacion y ello es asi simple ¥
sencillamente porque un nifio muerto no les servia para pedir limosna, solo

un nifo vivo y mutilado,

Esto demuestra lo complicado que es seguir la leorfa del consentimiento; en
primer lugar, por poner al juez cn una posicion en 1o que tenga que inferir el consentimiento
a partir del estudio de la representacion del sujeto, lo cual no es seguro, ademds por el

it DIAZ ARANDA. Enrique, Dolo. . Qp.Cir. Pag, 148
" v, DEAZ ARANDA, Enrlque. Dol 08 Clr Pag. |48



126

problema que se presentaria en caso de que se enconirard en un supuesto como el del
cjemplo sefinlado anteriormente, donde aplicando estrictamente la teoria del consentimicnto
se llegaria al extremo de que se sancionar a los secuestradores rusos con homicidio culposo,
dado que no se podria acreditor que la intencidn era matar a los nifios, wda vez que muertos

no les servian para pedir limosna.

A un lado de la teoria del consentimiento, se encuentra la teorin del
sentimiento, ésta elaborada para complementar la primera de ellas, mediante la cual se basa
en que el sujelo aprueba los consecuencias con total indiferencia. misma que nos describe

MUNOZ CONDE de la siguiente manera:

"Un ulterior criterio para matizar la existencia de ha voluntad respecio
al resultado puede ser la desconsideracion(la recklesness anglosajona), la
falta de respeto o la indiferencia hacia el bien juridico protegido{reoria del
sentimienter), Este criterio sirve para imputar a tinilo de dolo eventual casos
como los de los “pilotos smcidas”{mejor habrin que decir “homicidas™) que
para ganar una apuesta conducen el automévil a gran velocidad, durante un
largo trayecto, por el lado contratie de la autopisia. O como los del
torturador gue para arrancar una declaracion del acusado lo interroga
“hibilmente”. En estos casos lo muerte de otros conductores o del
interrogado no es evidentemente querida, ya que determina perder la apuesta
o no conocer la verdad de los hechos, a parte de olras consecuencias no
deseadns como la propia lesidn del “piloto suicida™ o el escindalo..., Pero la
gran probabilidad del resultado y la desconsideracion y falta de respeio hacia
in vida de los demids que implica la realizacion de tales hechos permite
impuiar en los cesos mds graves los resultados lesivos que se produzean a
titulo de dolo{eventual)..."**

1 Cfr. MURNCZ CONDE, Francisco. Teorks General del Delito. Op, Cit, Plig.47. Sobre €] mismo ems Vid
DHAZ ARANDA, Enrigue. Dolo. Op. Cit. Pigs. 149-150, Cube sefiilar que DIAZ ARANDA critica dicha
teoris seflalandon guee |a misma no ayudn mocho 3 determinegr si la conducty encumdra en la colpa con
representacion o én el dolo evemunl, en vinud de gue sefinla que sctuar sin ndiferéncin no necesariameénte
implhica ln exchussdn del dolo, de lo cual oo comcidimos con dicho sutor, pues de acuerdo con lo estudiado de
L culpi con representacitin, ¢l sujeto confin en que el resullndo tiplco ni se levaria o cabo,



Asi pues, igual que en la teoria del consentimiento hay que ponerse en el
lugar del sujeto active’ ¥ déterminar si mediante su conducta pretendia el resuliado, sin
embargo, en caso de gque habiendo hecho esto, se determine que el sujeto active fue
indiferente, entonces coincidimos con lo expuesto porel autor citado, pues el hecho de que

sea indiferente al resultado, implicaria que estamos frente @ un dolo eventual,

Por olra parte existe la teoria de la probabilidad, 14 cual determing, segin
MUNOZ CONDE, [a existencia del dolo eventual en los cases en que el autor se representa
el resultado come de muy probable produccidn v a pesar de ello actia, independientemente
de que acepie el acaecimiento del resultado tipico v por otra parte, si la probabilidad de que

el resultado se presente es remota, enfonces estariamos culpa con mpm“mmm{,_lﬂ

Al respecto coincidimos con las criticas a dicha teoria expuestas por DiAZ
ARANDA y CASTRO OSPINA, guienes sefialun que la pauta para determinar si es culpa
consciente o dolo eventual no estd clara, es decir, no se precisa un porcentaje de
probabilidades para saber si la conducta se efectud mediante dolo eventual o mediante
culpa con n:,pnrt&s{a‘_nl.m:ifl.|1_ﬂ'“‘:hT Sin embargo, como una teoria aparte de la sefinlada en el
pirrafo anterior, DIAZ ARANDA expone la teoria de la representacion, mediante la cual se
resuelve que se configura el dolo eventual, con el solo hecho de que el sujeto activo se
represente el resultado, con independencia de que la consumacion del resultado sea poco

probable o no, al respecto dicho autor sefala:

“i} Teoria de lu representacidn. La teorid de la representacion parte
del elemento puramente cognitivo: la mera representacion por parte del
sujeto de la *posibilidad’ de que su accion sea adecusda para producir el

Al respect MUNOZ CONDE sefila: “La teoria de la probabilidad parte del elemento intelectual del
dobo, Dudo o difici] gue es demosirar en el dolo eventual el elemenio volitivo de querer el resultudo, 1a leorin
de la probabilidad admite [ existencia de dobo eventual cuando ef auter se representa el resultado como de
muy probable producchin ¥ a pesar de eflo scnia, admita ¢ ne su prodoccién. 51 la probabilidad es mis
lejana o remota, habed culpa o imgrodencia con representacicn.” Cfr. MURNOZ CONDE, Francisco, Teoria del
Delitis. . Op. Cir. Pig, 46

™ Vi, DIAZ. ARANDA, Enrique. Db, .0p.Cir Pigs. 151-152. CASTRO OSPINA, Jeannette. Lecciones
de Dereche Penal...Op Cii. Pag. 235
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resultado lesive, es suficiente para afirmar ¢l dolo, Pero, si ¢l sujeto tiene
la confianza de que el resultudo, a pesar de su accidn, no se producird, eso-es
equivilente o la negacion de su resultado y excluye al dolo: Se trma, pues de
una teoria de contenide puramente intelectivo, La cual también enfrenta
graves problemas al establecer la diferencia entre culpa consciente y culpa
inconsciente, pues la primera requiere necesariamente que el sujero hayva
previsto un resultado; en otras: palabras, necesita que el sujeto se lo haya

represenindo y esta representacion ambién es propia del dolo evenmal ™™

De lo anteriormente expuesto, se desprende gue la teoria de la representacion
tiene una forma mds definida, en comparacion con la teorfn de la probabilidad, para
calificar un acto 0 omisidn como dolo eventual, esto es usi, dado que en In teoria de la
representicion basta que el sujeto se represente la “posibilidad™ de que su actuar sea
adecundo para producir el resultado delictivo parn que se considers como dolo evemtual.
Mientras que en la teoria de la probabilidad se requiere que el sujeto activo considere que el
resultado se cometerd con un porcentaje de posibilidades, inclusive, como se desprende de
las citas anteriores, MUNOZ CONDE se refiere a que so represente coma “muy probable™
la produccion del resultado,

Asimismo se hace notar que la teorfs de la representacion y probabilidad,
diferencian de las teorfas volitivas en el sentido de que en las pameras se estudia el acto u
omision enfrentando al sujeto active con una situacidn peligrosa, mientras que en las
segundas se le confronta con el resultado, desde la perspectiva de la de la representacidn

como consumadao,

Por dltimo, mediante las teorins eclécticas, se pretende diferenciar si s¢
comelid culpa con representacion o dolo eventual mediante una combinacién entre la
consciencia de la peligrosidad de la conducta aunado al elemento volitivo. Con ella, se
determing el dolo eventual cuando el sujeto ‘toma en serio” la posibilidad de que, mediante
su conducta acaecerd el hecho delictivo y acepia la posibilidad, que min y cuando le parezca

M Cf, DIAZ ARANDA. Enrgue. Dulo... Op.Cir Pig. 151-152
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desagradable, procederd con su conducta, de otra manera si el sujeto en la misma
circunstancia, pero cambiando el aspecto intelectual y entonces confia que no se produzca
el resultade, s& estard ante una culpa consciente.™”

No obstante lo anterior, nos decantamos con la leotia del consentimienio,
dado gue de ta lectura de lo anterior, se desprende fcil de determinar, pues para encuadrar
en el dolo eventual, basta ponerse en el lugar del sujeto activo y pensar si se representd el
resultado tipico como seguro y ain asi actuaria, pot olra parte, si el sujeto activo pensaria
gue lo gue parece probable fuese seguro, no actuariz, entonces se determinaria la culpa
consciente. Sin embargo, sigue teniendo el mismo defecto que las teorias mencionadas
anteriprmente, en el sentido de que se obliga al juer o que se ponga en el lugar del sujeto ex
ante y en base a inferencias tomadas sobre aspectos subjetivos del delincuente, como lo es
quiz se representd el resultado con algin porcentzje, que tomo “en serio” el resuliado o bien
que actuarin aungue se cometiera ¢l resultado, pero asi sucede con la mayoria de los
elementos subjetivos, siempre van a tener dificultad en acreditarse por ser elementos

internos de cada persona”’

Por oftra parte, en la culpa meonsciente, el sujeto activo realiza una conducta,
ki cual, a diferencia de la culpa con representacion. no prevé el resullado y de igual forma,

M bre las teorins sclécticis, CASTRO OSPINA sefiali “Se carnclerrzan por combinar |a conscienciade L
peligrosidad de la conducta —represemiacide- con un elementn volitivo, Algunos aitores han considerado que
para el dolo evenual basta con que el sufeo “tome en e’ b posibilidad de que. con su conducti, puede das
lugar al acoecimiento de hechos constitutivos de infraccién penal y *se conforme’ con tal posibilidad. qoe,
aumgue |e resulte desagradable, ello no 1o hagy desistir de su conducta. Desde esta perspectiva, habria culpa
consciente cuundo el sujeto, o pesar de planteasse g posibilidad de dar hagar con su conducia a fos hechos
constitutivos de infroceion penitl “confin" en que no ve prodacingn.™

“Oiros doctrinuntes han propuesto eliminar o elemento volitivo del dolo 2ventuil. pees quien “toma
en serlo” |a probabilldad de que la conducta produzcs los hechos comstitutives de infraceidn pepdl, v sin
embirgo incure en Lo aceidn u omision, estd aceptando esn probabilidad y, por ende, los hechos o goe da
lugar.” Cfr, CASTRO QSPINA, Sundra Jeannette, Lecciones de Derecho Peral. . Op, Cir, Pigs. 234236,
“* Entre ln teoria de lp probabilidad ¥ la teoris de la voluntad o consentimiento, MUNOE CONDE; se inclina
por esta ditima ¥ sefinla; “Parece, por ello, preferible 1o teorin de la voluad, por culuo, ademds de lener en
cuentn el elemento volitivo, delimita con mayor nitidez el dolo de 1o culpa, Sin embarge, también contra ella
se han formubido objeciones. En primer Tugar, porgue presumie algo que no sé da en realidod: que el wutor se
plantes lo que hirda, caso de quie el resuliado fuere de segura produccidn. Clertamente Is teoria de la voluntad
e hise en confrontur al delincuente con el resullids cuando este fodavia mo se ha producido, imagindndoly
come efectivamente acsecido. En segondo lugar, porque o siempre se puede demosirar un querer efectivi, mi
aun en los casos en que ¢l iutor se imagine ¢f resultado como seguro. Incluso en ¢l dolo direcin de segundo
grado es suficiente con la representicitn de la necesaria produccion del resultado concomitanie.” Cff.
MURDE CONDE, Franciseo, Tenvia del Delit.., Op Cip Pigs, 26-47
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pasa por alto cualguier atencidn 4 la norma de cuidado, incluso la que cualquier persona
diligente y cuidadosa procuraria.””' Dicho concepto lo define LUZON PENA de la

S1guienie ManeT:

“... En In imprudencia inconsciente el sujeto no tiene siguiera la
consciencial representacion, prevision) de la posibilidad de produccitn de la
parte objetiva del hecho tipico, bien porgue no se da cuenta en absoluto de la
peligrosidad de la conducta en relacién con un hecho tipico asi, o bien,
porgue, aun siendo consciente de la posibilidad y peligro de gue concurran
glgunos elementos del tipo, por un emor vencible de tipp desconoce la

presencia o posible concurrencia de algiin otro elemento li[:liqzi}.“Eu

Por su parte, JIMENEZ DE ASUA define la culpa inconsciente de la

slgnjente maner.

“h) Culpa inconseienre; lenorancia de las circunstancias del hecho, a
pesar de la posibilidad de prevision del resultade(Saber ¥ Poder). Esta
ignorancit descansa en la lesion de un deber concreto. que el autor hubicre
debido atender, porque su cumplimiento podia serle exigible en su calidad de
miembro de la comunidad, La conducta causante del resultado poede revestic
formas de hacer v omifir, pero también puede descansar en una mera

inconsecuencia de fa voluntad( nlvidn‘].'ﬂ”

Asi pugs, en la culpa inconsciente, podemos destacar los siguientes dos

elementos, que el sujeto activo, no preve la posibilided del resultado y de igual forma, se

desprende que viola la norma de cuidado.

M Wid, CASTRO OSPINA, Sandra Jeannette. Lecciones de Derecho Penal,..Op. Cir. Pig. 242

" Cfe. LUZON PERA, Diego Manuel. Curso de Derecho Penal. . Op.Cir. Pig_ 514,

¥ Cfr. IMENEZ DE ASUA, Luis. Principhos de Derecho Penal 1a Ley v el Delito...Op. Cir. Pig. 378. Vid,
Sobre cste tema mmbien. ALTAVILLA, Enrico, Lo 'Cidpg, Cuarta Edicidn, Temis, Colombug, 1999, Pips, 2-

i,
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MNuestra Codificacion Penal, incluye en un solo articalo ambos tipos de culpa
estudiados, tanto la culpa con representacidon como la culpa inconsciente, lo cual se
desprende al dar lectura al articulo 28 del Codigo Penal de la entidad, que dispone:

“Articulo 28.- Obra con culps quien realiza el hecho legalmente
descrito, por inobservancia del deber de cuidado que le incumbe de acucrdo
con las leves o reglamentos, las circunstancias v sus condiciones personales,
o las normas de la profesidn o actividad que desempefin. Asi mismo en el
cas0 de representarse el hecho como posible v se conduce en la confianza de

poder evitarlo.™

Como podemos advertis, en dicho articulo se incluven las dos formas de
culpa estudiadas previamente. En la primera parte, se configura la culpa inconsciente en
virtud de que dispone que la misma s¢ compone al presentarse la violacion al deber de
cuidado que incumbe de acuerdo a las leyves, reglamentos, circunsiancias y condiciones
personales, o las normas de profesidn de actividad que desempefic. Por otra parte, en la
segunda parte del parrafo. describe la culpn con consciente, pues expresamente sefiala como
clementos el hecho de que se represente el resultado como posible y de igual forma, se
conduce con lu confianza de que no se llevara a cabo,

Desde nuestro punto de vista, el concepto de culpa que dispone nuestro
Cédigo Penal, tiene en parte, un enfoque funcionalista, en especifico, de la perspectiva de
JAKOBS, ello en vinud de que en la primera parte del pdrrafo transcrito, se desprende que
e loma oo cuenta para determinar la responsabilidad de un sujeto, los conocimientos que
pusda tener el individuo de acuerdo al rol que desempefa en la sociedad, pues dice
expresamente que la inohservancia de cuidado debe ser de acuerdo, ademds de las leyes. de
las circunstancias y sus condiciones personales, o las normas de la profesién o actividad
que desempeita, 1o cudl implica que se estd tomando en cuenta el rol, que al sujeto activo le
corresponde en la sociedad.”™ esto relacionado a su vez, con dos de los postulados de T

T vid, JAKDBS. Ginther raducido por CANCIO MELLA, Manuel. La Imputacidy (bjetiva en Darecho
Prival, AD-HOC. Buenos Afres, 1996, Pig, 28, De iguyl forma, sobre dicho tema, Vid, POLAINO-ORTS,
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teoria de JAKOBS, como Io es el principio de confianza™ y la prohibicién del regreso, de

ellos trataremos con mayor abundancia en el capitulo referente al funcionalismo.”™

4.3.1.2.2. PRETERINTENCIONALIDAD.

La pretenimtencionalidad es otra de los formas de clasificar una conducta
desde el aspecto volitivo, la misma se presenta cuando se efectia una conducta que excede
en gravedad a ln pretension del sujeto active, por ello la misma se compone de los dos
elementos subjetives estudiados anteniormente, €l dolo, que consiste cn ¢l elemento bisico
de |la preterintencion v la culpa, que evidencia el exceso en ¢l daflo intentado.  Sobre el
tema LUZON PENA sefiala:

“a) La sitwacion denominada de preterintencionalidad o
preierintencion{de praefer intentionem: mis alli de lo intencion) supone que
el sujeto no persigue causar un resultado tan grave come el que produce. v,
cuando el cambio de resultado da lugar a un cambio de delito, el autor
pretende, tiene la intencidn de cometer un delilo menos grave, que consuma
o queda en tentativa, y sin embargo produce un delito mids grave que no

pretendia causar.™’

Miguel. Derecho Penal Funcionalizn, Aspectns Fundomevitales. Flores Editor y Diisribuidor, Méxica. 2009
Pigs. 63-64.

5 Vid. INKOBS, Gunther maducido por CANCEO MELLA. Manuel. La Imputaciin Objetiva en Derecho
Penal. .. Op, €ir, Pags. 29-31

Vi, Nridem. Phga. 3134

T o LUZON PENA, Diégo-Manuel, Lecéiones dé Derécho Penal.. Op.Cit. Pig. 538, Cibe seftalar que
LUZON PENA, divide la preterintencidn en homogénen v heterogéa, la primera se presenta en los casos en
gque el resulido mis grave ocasionodo es parte del mismao tipo, perd de magningd o intensidad gradunble.
verbigracia, el defioo de lesiones, medunte el cual el active pretende ncasionar lesiones groves las cunles en
sut lugnr exceden ¢l propdsiio y ocasionan lo muetie, en ¢l sepundo el delilo mas grave no os habitualmente
conectadd al deliin hisico, por ejemplo una persona lanza una piedra dingida haciz lo |o ventn con el fin de
quebraria, lo cual logra, sin embargo, dicho proyectil cae ¥ golpes en la cabeza g una persona que estaba cerca
i In vemana, ocosionindole lesiones_ Ello lo expone el autor consaltado de la sigulente maneri: “b) Desde el
puntt de visa de la refacitn entre los dos dpos objetivos el preteadido y el no pretendido-. se distingue entre
preterinfencionalidad homogénea y hetervgenes. D prederintencionalided himogenea se habla cuando ¢l mal
pretendido v el mis grave producido pertenecen ul mismo delito, de magnitud o intensidad gradunblelp.ej.
s¢ ynteren directamente lesiones o dafios leves y se causan graves). Y la preterintencion se cilifica
“heterngénen” cuando el delito prerendido ¥ el producido son tipos distineos: en primer lugar, cuando el
resultado perseguide ¥ of causado, subsumibles en distintos tipos, afectan a biepes juridicos distintos, pem
déstos estin imtimamente relacionndos, como fa salud v 1a vide. v su menoscobo supone sdlo uni progresion de
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Como se evidencia del concepto expuesto, se desprende que la
preterintencidn se configura por wn resultado mds grave al imtentado por el actor,

evidenciado asi la composicidn subjetival dolosa-culposa) de dicho concepto.

Por otra parte, CASTRO OSPINA define de forma distinta el concepto
expuestn por LUZON PENA, pues ella sefiala que el resultado es distinto al pretendido:

“Podria decirse entoncés gue el delito serd preterintencional cuando
el awtor guiere reafizar una conducta que da fugar a wnos hechos
constitutivos de infraccion penal, pero cuyo resultade, siendo previsible, es

diferente al querido.™

Al tespecto, nos decantamos mas con la definicidn de LUZON PENA, pues
consideramos que en lo referente o la preterintencion, es de fundamental importancia que el
resultado no tnicamente sea diferente, sine que debe ser mas greve al pretendido, ello

tomando en cuenta lns rajces etimoldgicas expuestas por dicho autor.

Incluso, la legislacidn penal de nuestro Estado, adopta el concepto expuesto
por LUZON PENA, lo cual se evidencia al dor lectura al aniculo 29 del Cédigo Penal de
Nuevao Ledn, en 1érminos de la legislacion federal establece:

“ARTICULO 29.- Obra preterintencionalmente, cuando por la forma
y medio de ejecucidn se acredite plenamente que el resultado excedid el
propdsito del activo;, en este caso podrd disminuirse la pena hasta las dos

terceras partes de la sancidn a imponer por el delito cometido.”™

fmtensidad en 1o mismi Hees de stnguedasi el Binomio letiones con doko directo/homicidio no querido, o goe

abweviadamente s conoce como “homicidio prefermtencionil”, aungue wmbién se podria consideriy como

vasn de preterinfencionaiidad homogénen en sentide amplio); ¥ en segundo legar, y win més claramente, fa

preterintencionalidad es heterogénea cuando €l tipo perseguido y el producido no guardan relacion, p.ej.

lanznndn une pigdra se quicre caosar dofios. en on esCapanie, pero se lesionn o se mota con golpe & una
ers0na que estiba tras el cristal.” Cfr. fafem.

™ Custro, Sundra Jeannetie. b Cir..p. 244
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De lo anteriormente expiesto, se extrae por preterintencion, la conducta
mediante se ocasiona un resultado excediendo en gravedad el dolo del sujeto activo.

43123 LOS DELITOS CALIFICADOS POR EL RESULTADO
(ERFOLGSQUALIFIZIERTE DELIKTE)

En Alemania, no se utiliza el término de “preterintencidon”, sin embargo,
encontramos un conceplo andlogo gue corresponde al denominado delitos cualificados por
¢l resultadof Erfolgsqualifizierte Delikte)’ . A esta figura ROXIN fa conceptualiza de L
siguiente forma:

“Los delitos cualificados por el resultado son delitos dolosos
sometidos @ un marco penal especial, cuya comistdn trae consigo un ultenor

resultado mds grave.™ "

Asi pues, los delitos calificados por el resultado son aguellos que se cometen
de una forma bisicamente dolosa con un resultads mis grave que se considera ocasionado

culposamente, ™

LUn ejemplo de este tipo de delitos lo configura el bomicidio ocasionado por
lesiones previsto en ¢l § 227 fraccidn 1 del Codigo Penal Alemin, gue dice:

T Para mds detalles sobre Jos defios cuplificados por el resultado Vi, ROXIN, Claus. Derecho Penal Parte
General, . Op. Cit, Pag. 330:335, En relacidn a la equivalencia concepiual de los delitos preterintencionales y
defins cualificadis por ¢l resultado, nos sirve de sustemto, lo sefintado por JIMENEZ DE ASUA quéen al
respecto senala: “En riguroso dizgnosticn, los delitos preterintenciomales noson més que los calificados por ¢l
resultado en In Benica slemani, .7 Cfr.  JIMENEZ DE ASUA. Luis. La Lev v el Delire... Fig. 384
Astrmesmo, cabe sefialor, que ]'_LIEL'I"I PENA. no se promuncia respecto o ln similited entre los delilos
cualificados por el resulindo vy los delitos preferintencicnales, incluse, los irata en cupitulos, mumgue seguidos
man el oros, separados. . Vid, LL‘IDH PENA, Diego Manuel. Curso de Derecho Penal Parte General... Op.
Clir. Pags. 536-347,

3 e ROXIN, Claes. Derecho Penal Parte General.. £p Cit. Pdg 330, Definiciones similares 2 la de
ROXIN, lns encontramos en: KUHL, Kristian. Strafrecht Allgemeiner Teil...Op. Cir. Pag. 4 y WESSELS.
fohannes ¥y BEULKE, Werner. Stratrecht Allgemeimer Teil...Op, Ch Pag. 347

i Vid. ROXIN, Claus. Derecho Penal Parte Genernl. . .Op, Cir. Pég.
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1} Si el autor ha cousado la muerte por mediwo de la lesion
personal(§§ 223-226), entonces las pena ¢s de privacion de la libertad no

a gl i - aad
inferior a res afos. poRE

El unterior es un caso de un delito calificado, pues se comente un delito base

doloso, consistente en lesiones dolosas v la muerte se ocasiona de forma culposa.

El fundamento de Jos delitos cualificados por el resultado aparece plasmado
en ¢l articulo 18 del ordenamiento legal citade, mediante el cual dispone como condicidn
que el resulindo mis grave sea ocasionado “al menos colposamente” (“wenigsreny

f.i;f_ﬁr]'.:'{_uig"l,:“ lo cual e hace evidente al dar lectura al mismo numeral, gue dispone:

“418. Pena mads grave en consecuencias especiales del hecho.
“8i la ley asocia una pena md4 grave a una consecuencia especial del
hecho, entonces ella solo se aplica al autor o participe cuando a € se le carga

esta consecuencin al menos cu!puamnen:e.“m

Dicho numeral, nos expone el punto clave de los delitos cualilicados por el
resultado, en vinud de que para que se actualice el supuesto previsto en el mismo, ol

resultado mds grave debe ser cometido al menos de forma culposa.™

B . Ceidiper Penal Alemadn, Teaducido por LOPEZ DIAZ, Clandia ... Op.Cir. Pig. 192, Los articilos desde
el 223 hasta ¢l 226 de dicha codificacion tratan sobre distintas modalidades de lestones, lo cual se evidencia al
dar fecturn & 1o obri citada de LOPEZ DIAZ. que en su parte conduvente de ls mismos: “§ 223, Lesion
Corporal, (1) Quien inflijs a otro malos tratos corporales o dafe su salud, serd castgado con pena privativa de
iterimd hasty cinoo afios o multe, (2) 0 tepacive es pundble,” “§ 224, Lesion corpocdl peligrosa, Quien
cometa |a fesién corporal: 1. Por medio de la odministracion de veneno o oas sustancias nocivas para by
salud, 2. por medio de una arma u ofras hermmients peligrosas, (., (2) La entantiva es punible” "§ 225
Maltrato de sujetos en casiodin: (1) Quicn atormente o maltrate brotalmente 4 una persona menor de |8 afios o
desamparads por decrepitud o enfermedad que; |, Esie subordinada 4 su deber de prodeccion y puanda, 1
Pertenezca a su hogar, ..." *§ 226. Lesidn Corporal Grave. (1) Si la lesidn corporal tiene como consecuencia
gue la persona lesionada | Picda la vision de uno de los dos ojos, el oido, ¢ habla o 2 capacidad
reproduciora, 2. pierda un miembeo importinte del cuerpo o vo ko poeds utilizar permanentemente. o .." G,
i, Piigs. 139-191,

B Y. ROXIN, Claus. Derecho Penal Parte Genernl...Op, Cir. Pig. 330

™ O, Codigo Penal Alemuin, Traducido por LOPEZ DIAZ, Clandia...Op. Cir, Pag. 20, Para una mayor
ilustracion, se ranseribe ¢ texto original en alemdn: “§ 18 Schwere Strafe bei begonderen Tatfolgen, Kniigft
das Gesetzan eine besonders Folge der Tat eine schwere Strafe. so elffi ale den Tilter oder den Telnehmnr
esaer, wentn il invichalieh diezer Folge wenigntens FohelGasighedt zur Lagr féils = Cfr. Sirafgesetebuch. . O
Cir. P 17
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Asi pues, en nuestra opinion, los delitos gue mas se asemejan con la
“pretenintencion” son los delitos cualificados por el resultado cometidos mediante una
combinacidn dolo-improdencia v de igual forma los cometidos mediante dolo-temeridad,
dado que éstos dltimos siguen siendo un grado de imprudencia, aunque mas grave, siguen
siendo imprudentes. Esto én atencion 3 que al igual gue los delitos preterimencionales el
resultado excede en el nivel de gravedad al intentado por el autor.

Cabe sefialar, que nosotros observamos una diferencia entre los delitos
preterintencionales en el caso especial del Codigo de Procedimientos Penales para ¢l Estado
de MNuevo Ledn y los delitos cualificados por ¢l resoltado, ésta consiste en que el
ordenamiento penal de Nuevo Ledn se ubica la preterintencion en la sede de la
culpabilidad(Schuld) ¥ en ocasiones se ubica en el tipo, sin embargo, de ésto se abundara
mas cn poesteriores renglones de este trabajo, mientras que el estudio de los delitos

cualificadns por el resultado se ubica en el tipe,™

43.1.24 EL ERROR.

La determinacicn del error de tipo y el error de prohubicion ha servido para
justificar las criticas de ambas clases de errores en el finulismo. Por ello, antes de tratar el
lema de los criticas al finalismo, procedemos a exponer los rasgos basicos del error de tipo
y ¢l emmor de prohubicion.

El error del tipo ha side definido doctrinalmente como el emor sobre una
caracteristica del tipo y por ello excluye el dolo. Al error de tipo, anleniormente se le
llamaba error de hecho, en virtud de gue el sujeto active desconocia que su hecho era

constitutive de delito. Sin embargo, el error de hecho comprendia unicamente elementos

TROXIN menciond comn supuesios e kos delitos cualificados los previstos en los sigmenies anfcubos del
Chidipn Penal Aleman: 221 [ 226 |, 227 L 239 100, IV, 306 b 10 Nr. 2, 308 101, 30911 312100, 1, 33 1L 113
Vo 306 TIL 314 L A0 0. ML 308 T 308 1, 240 100 Vid, ROXIM, Claus. Strafrecht Allgemeiner Teil, . O
Cie Pig. 332

T ROXIN estudia bos delitos cunlificados por el rerultado en la seccidn(absclmin 3 donde estudia al Tipe en
especition en el §10 WAL Vid, ROXIN, Clus, Sreafrechr Aligemeiner Teil. Op. Cir, Pigs. 331.337
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objetivos del delito y en el caso del error de tipo, también incluye el desconocimiento de

elementos normativos, por ello en la doctrina modemna se le llama error de tipo.™
WELZEL describe el error de tipo de la siguiente marri:

“Error sobre ol tipo es ¢l error sebre una circunstancia objetivo del
tipo legal; excluye el dolo, El sutor puede ser castipado como responsable
del hechio culposo, si éste estd sancionado con pena(art.59); ... Emor sobre el
tipo es el desconocimiento de una cirounstancia ofjetiva perteneciente al
tipo, tanto si s de indole fdeticaldeseriptiva) como normativa. Emo sobre el
tipo no es sdlo, por consiguiente, un emor sobre ‘hechos’, comp cosa,
cuerpo, cousalidad, sino también sobre el ‘cardcier ajeno’ de la cosa, el
‘embargo’(en el am. 137). ‘documeno’, ‘funcionario’, eicétera. A estc
respecto basts un conocimiento en el sentido de un juicio paralelo en la

conciencia del autor, i

En términos similares, sobre el mismo ema MUNOZ CONDE senala:

“ERROR DE TIPO™

“Como ya se habia dicho antes, el autor debe conocer los elementos
objetivos mtegrantes del tipo de injusio. Cualquier desconocimienio o error
sphre la existencia de algunos de estos elementos excluye, por tanto, ef dolo
y todo lo mads, si el eror fuera vencible, deja subsiguicnte el tpo de injusto
de un delito imprudente.. El error, igual que ¢l dolo, debe referirse a
cualquiera de los elementos Integrantés del tipo, sean de naturaleza
descriptivaicosa, explosivo) o normativa(ajena, documento). Respecto a

estos tiltimos, basta con gue el autor tenga una “valoracion paralela en la

= \id. LUZON PENA, Diego-Manuel. Curso de Desecho Perial Parte Generul,..Op. Cir, Pag. 441, De igual
forma sobre el tema, DIAZ ARANDA sefialn; “La percepoitn emrdnea puede recaer sobre alguno de fos
elémentos objetivos de la conducta lipida o sobre alguno de los elementos normativos, Recordemos que Jos
primeres son aquelbos gue se perciben a travis de los sentidos, porque se manifiestan en el mundo real,
mieniris que los elementos normitives <00 se pueden identificar a través de s comprehensidn intelectunl.”

Cfr. DIAZ ARANDA, Enrique. Derecho Penal Parte Geneml. .. Chp Cit, Piig, 293

., WELZEL, Hans. El Noevo Sistema del Derecho Penal.. Op.Cit. Pag |78
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esfera del profane’, para imputar el conocimiento del elemente normativo a
titulo de dolo; El error sobre cualquier otro elemento perteneciente a otras
categorias distintas al tipo... carece de relevancia a efectos de upicidad. Solo

el error sobre elementos del tipo excluye el dolo..." ™"

De lo anteriormente expuesto se desprende que el error de tipo se actualiza
en los casos en que el sujeto activo desconoce las ¢ircunstancias del tipo y que esta clase de

error solo repercute al lipo, cualguier otra clase de ermor, carece de relevancia para el tipo,

Cabe sefialar, que ¢l error de tipo se divide en error vencible e invencible,
primero de ellos, se presenta en los casos en gue al sujeto con un minimo de cuidado, se
hubiera podido dar cuenta de su error y en tal caso excluye el dolo, en el segundo de ellos
ni aun cuando el sujeto hublera puesto atencidn o diligencin, hubiera podido percatarse de
su error y la misma por estar fuera de la prohibicidn de la norma, quedaria impune.™

Por su parte el caso del error de prohibicion se presents cuando el sujeto
conoce los elementos del tipo, pero emrdneamente considera que estd amparade por alguna
cansa de justificacian, Antériormente al error de prohibicidn se le llamaba error de derecho,
en virud dé que el sujeto activo errdneamente consideraba que tenia dereche a actuar como
lo hizo. ™' El emor de prohibicidn lo define WELZEL de la sigulente maneta:

“Error de prohibicion es ¢l eeror sobre la antijuridicidad del hecho,
con pleng conocimiento de la realizacidn del hecho, con pleno conocimiento
de 1a realizacidn del tipo{por consiguiente, con dolo). “El sutor sabe lo que
hace, pero cree ermdneamente que estd permitido’(BHG 2, 297); no conoce la
norma juridica, o no la conove bien, (la interprota mal) o supone

eroneamente que concurie una cansa de justificacidn. Coda une de estos

o MUROZ CONDE, Francisco. Teoria General del Delito. .. Op.Clr, Pag. 48

"™ yid. DIAZ ARANDA, Envigue. Dola...Op.Cit. Plg. 295,

* Sobee ef terma DIAZ ARANDA dice: “El error de prohibicidn se denominaba como “ermor de
derecho’, porgue el sujeto tiene la falsa creencia que su conducta es conforme a derecho.”
Cfr, [hidem. Pig. 390
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errores excluye la reprochabilidad si es disculpable, o la disminuye, de
pcuerdo con el pdrrafo 2% del ant”. 51 y el art. 44, 5i es cul pable "

Por su parte, ROXIN sobre el concepto del error de prohibicidn dice:

“Coneurre un error de prohibicidn cuando el sujeto, pese a conocer
completamente la situacion o supuesto de hecho del injusto, no sabe que su

artuactin no estd permitida.™

En el mismo, sentido MUNOZ CONDE sefiala:

“Existe error de prohibicién no solo cuando el autor cree gue actia
licitamente, sino también cuando ni siquiera se plantea la licitud o
ilicitud de su hecho. El eror de prolubicion puede referirse a la existencia
de Is norma prohibitiva como tal (ermor de prohibicidn directo) o a la
existencia, limites o presupuestos abjetivos de una causa de justificacidn que
autorice la accidn. generalmente prohibide, en un caso concreto(error de
prohibicitn indirecto o error sobre las cansas de justificacidn); En el primer
caso, el autor desconoce la existencia de una norma que prohibe su hacer; en
el segundo, el autor sabe gue su hacer ewtd prohibido en general. pero cree
que en el caso concreto se da und causa de justificacion que lo permile, que
actiia dentro de los limites de la misma o que se dan sus presupuestos
objetivos. En la prictica ¢s mucho mids frecuente el segundo tipo de error

que el primera..."™

Asi pues de las anteriores definiciones se desprende que el error de

prohibicidn se presenta en los casos en que el sujeto activo, conoce |os elementos de la

* Cfr. WELZEL. Hans, El Nuevo Sistema de Derecho Pemul. Ob Cir. Pig. 178

= Cr, ROXIN, Claus traducido por LUZON PENA. Diego-Manuel, Derscho Penal Pane General.... Op.Cit
Pag 61

* ofr. MUNOZ CONDE, Francisco; Teoria General del Delito..Op.Cir Plgs. 122123, Al igual que ¢l eoor
de tipo, en el error de probibicidn el suor citado, en el glosario- de o obra vitada expone la siguiente
defincitn sobre emmor de prohibicidn: “Desconocimiento o ignorancia del cardcter prohibitivo del hecho tpkeo
y antipuridicn” Vi, [Biden Py, 123
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figura upificada como delite, sin embargo, cree estar amparado por alguna causa de
justificacidn. Se divide en dos clases, el ermor cuando se refiere o una norma prohibitiva,
gque es el error de prohibicidn directo, y el error cuando sabe que su hacer estd prohibido en

generil, pero cree que en el caso concreto estd amparado por una causa de justificacion.
4.4, CRITICAS AL SISTEMA FINALISTA DE LA ACCION,

Atin v cuando la teoria finalista de Ta accion, resolvid algunos problemas por
lois cuales eran criticadas Ias teorias cansalista y neocausalista, no estuvo exenta de criticas,
va queé efectud el cambio mds radical en la estructura del delito, desde la creacion de la
prelacion Iogica de los elementos del delito. Es por ello, que enseguida, procedemos a

estudiar las criticas mas destacadas que se formularon contra Ia teoris de la accidn final,

4.4.1. LA CULPA EN EL FINALISMO.

El desarmollo de la industria automotriz posterior a la elaboracidn de la teoria
finalista de la accidn (1930) fue un factor impornante para despertar cribicas contra la
mismg. Ello en vimud de el uso de los aulomdviles tuvo como consecuencia natural

sccidentes de irinsito, los cuales en su mayoria son culposos™

Luego entonees, ¢l hecho de que en los delitos culposos acaccia un resultado
diferente al pretendido por el sujeto activo, fue el principal motive de criticas contra el
finalismo. Elle en gencidén a que el actor no s¢ representé el resultado v al no ser el
resultado la finalidad pretendida por el autor, entonces la férmula finalista se estrelluba en
los delitos culposos,”™ lo cual se hacia win mis evidente en los supuestos de culpa
inconsciente donde el sujeto activo ni sigquiera ha previsto que su conducta pudiera llegar a

provocar un resultado tipico.

B Vid. WELZEL. Hans, El Nuevo Sistema del Derecho Penal, . Op.Cit. Pligs. 40
 Vid, DIAZ ARANDA, Envique. El Dolo. .. 0% Cir. Pig. 64
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De hecho, el mismo WELZEL en un principio considerd que la accion
causal clega, era la mejor forma de explicar los delitos culposos, sin embargo, el mismo fue
apartindose de ese pensamiento por las dudas que le generd la teoria causalista™ |, pues
consideraha que el elemento decisivo de la antijuridicidad no podia consistir en el simple

resultado causado y para ello, pone el siguiente ejemplo:

“El conductor gue conduce observando todo el cuidado necesario, ¥
sin embargo atropella un peatdn, porque éste sibitamente salta delante de su
coche, provoca mediante su accion —el conduecir un automdvil- una lesion a
un bien juridico, pero, sin embargo, no achia antijuridicamente. ¥ no €5
simplemente inculpable. Por lo tanto, el elemento de la antijuridicidad debe
consistic en algo diferente. es decir, en la forma de ejecuciin de la

oo, g

De ahi parte WELZEL para fundamentar su defensa a la teoria finalista en
los delitos culposos, pues considers que lo importante en los delitos culposos estd en la
voluntad del sujeto active de violar Ia norma de cuidado y si bien el sujeto activo no tiene

como finalidad ocasionar el resultado, es su voluntad pasar por alte con ¢l cuidado debido.

Sin embargo, WELZEL justifica su teoria finalista de la accidn en delitos
culposos, alegando que las criticas contra el finalismo en los delitos culposos se
fundamentaban en el desvalor del resultado, cuando para ¢l el problema consistia en el
desvalor de la accidn, pues si bien en los delilos culposos el sujeto no se representa el
resultado, si opta por violar la norma de cuidado, esto se hace evidente al dar lectura a lo

expuesto por el sutor consultado, que sobre el lema expone:.

= Vid. WELZEL. Hans. Estidios e Filosofia del Devechs y Dereche Penl, Coleccion de Moestros de
Dierecho Penil nimero 14, B de F, Bugnos Aires, 2004, Pag, 4

™ . WELZEL. Hans. Extudios dé Filosofin del Derecho v Dérecha Penal, Coleccitn de Magstros de
Derecho Penil ndmero 14, B de F, Bugnns Aires, 2004, Pigs. 9-10
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“... Los delitos culposos se basan también en que la sccidn humana
es ung obra: la voluntad que partiendo del fin, selecciona los medios de la
accién, necesarios para la consecucion de él, tiene que atender también
en la seleccidn y utilizacién de los medios a las consecuencias que éstos
puedan producir, junto al fin o en su lugar. En este punio interviene el
ordenamiento juridico v ordena que en la realizacién de toda accion que
pueda tener como consecuenciaino querida) la lesidn de un bien juridico, se
abserve ‘el cuidado necesario en el trafico” para evitar dichas consecuencias;
El comtenido decisivo de lo injusto de los delitos culposos consiste, por ello,
en la divergencia entre Ia accién realmente emprendida y la gue debia
haber sido realizada en virtud del culdado necesario en el trifico.
Consiste, sobre todo, en el desvalor de la accidn, mientras que el desvalor
del resultado producidoila lesién o el peligro de un bien juridico) tiene solo
una significacidn restrictiva, delimitadora, al destucar entre las conductas
que no responden al cuidado debido aguellas que tienen relevancia para el

derecho penal ..~

En efecto, WELZEL considera que las criticas de los causalistas referentes a
la culpa en el finalismo es errénea, en virtud gue la culpa era un problema de desvalor del
resultado, cuando en la teoria finalista se ubica la culpa en el desvalor de la accidn, pues es
ahi donde se ubica Ia resolucidn de 1a voluntad v no en el resultado™, Es decir que desde
que se estudia la accifn se debe analizar si se observé el deber de cwdado, ello lo
evidenciamos al dar lectura a lo expuesto por ] autor citado, que en ¢l prilogo de la obra
citida sefala:

™ fr. WELZEL, Hans. El Nuevo Sistenma del Derecho Penal... @p. Cir. Pigs. 111-112

™ Enseguida se wascribe la parie conducernte de lo que a concepto de Welzel es el desvalor de la pooion v el
desvalor del resultado: =, La lestdn del bien juridicolel desvalar del resultado) tiene sdlo relevancia en el
derechn penal dentro de una gecidn personalmente antijuridicaldentro del desvalor de lo accidn. Bl desvalor
personal de le serion es el desvalor general de wodos los defitos en el derecho penal. El desvalor del
resultadedel bien juridico lesionade o puesto en peligro) es un clemento, que carece de independencia, de
numetisos delitosiios delitos de resultado ¥ de peligro). EI desvalor del resuludo puede faltar en el caso
concreto sin que desaparezca el desvalor de la accidn, por ejemplo, en ba tentativa inidénea."Cfr. WELZEL,
Hans. Bl Nuevo Sistermn del Derecho Penal, .. O Cir, Pag. 109
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“Agui se advierte que el elemento  esencial de lo injusto de los
delitos culposos no consiste en el resuliado causado, sino en la forma de
ejecucion de la sccidn emprendida; lo importante es si en ésfa se ha
observado, o no, el cuidado necesario en el trifico. Con el desvalor de la
accion gueda fundamentado ya completamente o injusto material de los
delitos culposos, mientras que el resultado producido lleva a cabo solamenie
una “seleccion” dentro de £, en relacion con su punibilidad,”

“La estructura concreta de |a accion pasa a ocupar también con ello,
el centro de relevancia juridica en los delitos culposos. Asi como en los
delitos dolosos la tentativa fue el eseollo en que fracasd la doctrina de la
accidn causal, en los delitos culpesos fracasa en el desvalor de la acccidn,

que se determina en funcidn del cuidada objetive,™"

Asi pues, WELZEL considera que el problema con los delitos culposos, no
se da en la dptica del desvalor del resultado, sino del desvalor de la accidn, tomando en

cuenta la forma en gue se desarrolls la accion™ -, ello lo susteénta con el siguiente gjemplo:

“los coches A ¥ B chocan en una curva sin visibilidad, guedando
lesionados los dos conductores Ay B. La accién de cada uno de ellos ha
cansado Ia lesion del otro. Sin embarge, con esto no se ba determimado adn
la ontijuridicidad de su conducta. Pues el gue hays sctuado uno u otro
antijuridicamente depende de como fueran sus acciones: para A se trataba de
una curva a la izquierds, que cortd emtrando en la banda de A. La accién de
A era —a pesar de la lesidn de B-correcta, cuidadosa, conforme a Derecho; la
de B, al contrario, incorrecta, imprudente, antijuridica, No hay duda de que

es la consideracion de la forma de ejecucion de la accidn y no la mera

. WELZEL. Huns, Bl Mugvo Sistema del Derecho Penal..Op. Cir. Piigs. 37-39
Wi WELZEL. Huns. Extwdiox de Filosofta del Derecho v Dérecho Pemil. Coleccion de Mugstros de
Derechn Penal mimero 14, B de F, Buenos Afres, 2HM, Pag. 26
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comprobacion de la produccidn del resultado la gue proporciona el
fundamento objetivo para el juicio de la antijuridicidad. "

Nos decantamos con la postura de WELZEL, pues con el anterior ejemplo,
se demuestra que @in y cuando ambas personas fueron lesionadas, no se puede atribuir lo
responsabilidad a ambos conductores, pues dnicamente B viold la norma de coidado v tal
determinacion se cfectia al estudiar la accidn, no en el resultado, pues si fuéramos a
estudiar inicamente éste, no se podria llegar a resolver quien es responsable, pues para ello,
hay que estudiar la forma en gue se electud li accion,

e lo anterior, WELZEL concluye que se debe atender a lu voluntad del
sujeto activo al momento de actuar, ello para determinar la finalidad de violar el deber de
cuidado y asi jusnficar la culpa en el finalismo, lo cual se evidencia al dar lectura 2 dicho
autor, gque dice:

“Precisamente en el delito culposo se advierte con una claridad meridiana,
que también en €l la dogmitica del Derecho penal sdlo estd en condiciones
de deslindar los elementos del delito, de la tipicidad, de la antijuridicidad y
de la culpabilidad sobre la base del concepto de la accion finalista, de la
accion dirigidal” cibernética ) ¥ no sobre el concepto causal de la accidn: una
accion es tipica, en ¢l sentido de los delitos culposos, si su direccion real
no corresponde al cuidado necesario en el trifico v 2 consecuencia de
ello ha producido un resultado tipico. Esta tipicidad es un indicio de la
antijuridicidad; ésta se da s1 no coneurria ninguna causa de justificacion de la
pecidin  imprudente. La  culpabilidad es la reprochabilidad de la
inobservancia de cuidado objetivamente debido; se da, sl el autor ha
previsto o ha podido prever, la infraccion del cindado objetivamente debido.

N e, WELZEL, Hans, Extdios de Filosofia del Derecho y Derecho Penal, Coleccion de Maestros de
Derecho Pemal amero 14, B de F, Buenns Aines, 2004, Pigs. 26-27
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Con ello la doctrina de la accidn finalistal ciberndtica’) ba fundado la

dogmatica del delito culposo. ..."*"

Asi pues, queda robustecida la solucion que da Welzel a los delitos culposos
en el sistema finalista, consistente en que el elemento decisivo de lo injusto en dichos
delitos es el desvalor de la mccién, coma va s hobia mencionado anteniormente. Este
desvilor de la accidn se determing medianie el andlisis de la conducta del sujetn comparada
contra la exigida, si no se efectud la conducta exigida, entonces se violé el deber de cuidado
y la voluntad del sujeto se dirigio a ese fin precisamente, es decir a la violacitn de la norma
de cuidado. ™

ROXIN considera que los problemas de la culpa, no fueron superados en ¢l

finalismo v sobre el tema se ha pronunciade expresamente al sefialar;

“Por ptro lado, el sistema finalista tiene también debilidades de
considerscion, de entré las cudles solamente puedo destacar aqui las mas
importantes, Asi, todos los intentos realizados por el finalismo para aclarar la
punibilidad de la accidn imprudente han fracasado. El autor imprudente no
dirige directamente el curso causal hacia el resultado obtenido y sin embargo

es sancionado™™

Asi pues, ROXIN considers que el delito culposo no dirnge su accidn hacia
el resultado obtenido y por ello, sefiala la culpa como uno de los problemas que el finalismo
no pudo superat,

M Cfr. WELZEL. Hans. Estidior de Filisofia del Derecho y Derecho Penal. Coleccién de Maestros de
Merccho Penal mimera 14, B de F, Boenes Aires, 2004, Plgs. 2930

% Cabe sefalor que WELZEL peecisa que el aumento del trifico automovilistico fue de fundamental
imparancia para que replantesra la seoria fingd de b accion en relacion a lox defitos culposos, el debido o
que su teorta final de la uccidn Lo planted en 1930 cntre ese afo y 1960, en que se elabord la coartn edicion de
la obro en cita, duwmentd el nlmens de sccidentes auomovilisticos en Alemania, los cuales se vodsionan de
forma culposs en su gran mayoris y eso Bevo a los causalistas o acrecentar sus criticas contra fa culpa en el
finakismo. Vid WHLZEL, Hams, Bl Nuevo Sistema del Derecho Penal., Op. Cir Pag. )

& o ROXIN, Clags. traducido por ONTIVEROS ALONSO, Miguel. Evolucian y Modermas Tendencias de
la Teorfa del delivo en Alemunis... Op, Cit, Plgs. 17-18
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De igual forma, en México, DIAZ ARANDA, discipulo de ROXIN, ha
considerndo que las criticas formuladas al finalismo no fueron superadas por WELZEL,
pues considera que 1a conducta culposa no se dirige a la produccion de un resultado tipico
ni o una violacion del deber de coidado. lo cual se desprende en su critica, en la cual

controviere directamente la postura del referido autor alenvin al sefialar;

“De todas formas Welzel no conseguia superar su alejemicnto del
concepto general de accion [inal sobre el cual habis erigido su sistema y
debfa recurrir al desvalor del resultado para hacer descansar en éste la
tipicidad de 1a accidn culposa. En efecic, la conducta culposa no se dirige
ni & la produccion de un resultado tipico ni a ka vielacién de un deber de
cuidado, sino simplemente diche deber no se observa dando lugar a la

produccién de un resultado tipico.™"

Por tanto, DIAZ ARANDA considers gue jas criticas a la teoria final de la
accidn de WELZEL no fueron superadas en la parte correspondiente a los delitos culposos,
pues considera que en los delitos culposos simplemente hay una inobservancia 4l deber de
cuidado, 5in que ésta esté dirigida al acaecimiento de un resultado tipico ni a la violacion al
deber de cuidado.

Nosolros consideramos que las criticas de ROXIN y DIAZ ARANDA, son
incompletas, pues si bien, sefialan que en los casos de delitos culposos no hay alguna
finalidad. pues el deber de cuidado simplemente no se observa, ha que destacar que

ninguno de ellos, se dirige a controventir directamente los argumentos de WELZEL,

$in embargo, las anteriores criticas se desviridan con aquella llamada por
WELZEL “expresion de sentido que justifica la voluntad en la teoria final de la accion,
tmto en los delitos dolosos como culposos, ella la expone JAKOBS primero describiendo
la naturaleza de lu conducta humana ol sehalar:

=T o DIAZ ARANDA, Enrigue. Dolo. .. Op, Cir, Pig. 66
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“El ser humano es el ser que actia. No estid... *fijado’, esto s, sigue
siendo para 51 mismo un cometido; es también, con otras palabras, el 'ser que
toma postura’. Los actos de toma de postura hacia fuera los llamamos
apciones, y precismanete en la medidaen que sigue siendo un cometido parn
si misme, toma postura frente a s{ mismo y ‘se convierte en algo’. .. .El ser
humano, . .es previsor. Necesita de lo lejano, de lo que no esti presenie en
espacio y tiempo, vive —al contrario que el animal- en el futuro y no en el
presente, Esta determinacion forma parte de lus circunstancias de una
existencia en la que se actiii, ¥ no que eén el ser humano es consciencia

humang en sentido propio debe entenderse desde esta perspectiva.”™

En efecto, el ser humano toma una postura, ¥ Su postura hacia el exterior lo
Nama “accidn”. Que el ser humano es previsor, que su condueta la toma hacia el futuro y no
en el presente, como 1o hacen los animales. Posteriormente, JAKOBS continda justificando
I culpa mediante la “expresién de sentido™"” en el finalismo y sefiala:

“El resultado alcenzado-todo hecho doloso es expresion de sentido y por
ello sccidn- no aprovechn al completo el punto de partida; también una
accion imprudente es expresion de sentido, entendiendo gque la
imprudencia evitabilidad individual. Por consiguienie, una persona silo
se comporta imprudentemente si para elfa misma, y no para algun tipo
de persona idexl, era evitable la consecuencia de la que se irata. Una
consecuencia e evitable si no se habria prodocido en el supuesto de
quien actiia hubiese estado motivado para evitarla, con otras palabras:
son evitahles las consécuencias cognoscibles, solo que en los supuestos de
hecho juridico-penalmente relevantes lo importante no es conocerlasien
ese chso, ¢l nutor imprudente se convierte en autor doloso) sino evitarias;
No puede disponerse de lo inévitable a través de la metivacion de una

" Cir JIAKOBS, Glinther, raducido por CANCIO MELLA, Manuel. ET concepre juridice pesal de accidn,
Primere Edicion, Cundernos de Conferencins v Articulos nimiero | |, Universidad Externodo de Colombia,
Bogod, 1996: Pags. 2121

" Vid, Ihidem. Pags. 12-21
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persona; por ello, ésta tampoco puede tomar postura frente a ello, ([Qué
peurre con lo evitable que no fue reconocido, esto es, con lo imprudente? La
respuesta es fhcil cuando gquien actiia se comporta de manera
indiferente frente a una comsecuencia y precisamente por ello no se
preocupa si se produce o no. ...; La accién, por tanto, es expresion de un

sentido; esa expresion de sentido conmsiste en la  causacién

individualmente evitable, esto es dolosa o individualmente imprudente,
de determinadas consecuencias: son individualmente evitables aquellas
causaciones que no s¢ producirian si concurriese una motivacion

dominante dirigida a evitar las consecuencias. .. """

Por tanto, es el hecho de menospreciar el deber de culdado, lo que justifica la

culpa en el finalismo, es-decir, ¢l sujeto al acmar considera que no hay nada gue lomar en

cuenta para efectuar la conducta que configurd ¢l resultado tipico, lo cual implica que fue la

voluntad del sujeto no conducirse conforme al deber de cuidado™ ', I imterior nos lo ilustra

el citado autor con el sigutente ejemplo:

“un conductor, distraido por un cartel Fascinante, no se fija en un
paso de peatones v lesiona por ello a un peatdn. Seguro que el automoviiista
no desea que se le atribuya que su comportamiento significa lo siguiente:
‘los automovilistas estin autorizados a disiraerse, aungue con ello generen el
peligro de gue se produzea un dafio’. Pero en un primer momento, esa
parecia ser su toma de posiura: aungue le era posible configurar la realidad
ineluyendo la stencion a los peatones, escogid una configuracidn sin tal
atencidn, El sujeto estaba errdneamente motivedo al admitir la distraceion:
bien es ciernto que no ha convertido el penuicio del peatén en contenido
“expresv’ de su comportamiento, pero si o distraccion, y ésta era

cognitivamente incompatible con la proteccién del peatdn.™"

"o, fhidem. Pigs, 23-26

" Vi, e,
W ow ddem
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Este concepto de “expresion de sentido™ es el que da la solucion a la
problemitica en el finalismo de los delitos culposos, pues de lo trascrito se desprende que
mediante ésta, el sujeto decide si va a violar el deber de cuidado o no, la trascripcion
anterior, casi completa del subtema “finalismo ¢ imprudencia™ sirve para ilustrar de una
manera amplia dicho concepto de “expresidn de sentido™, el ejemplo transcrito 5 de gran
utilidad para entender la defensa a las criticas de 1a culpa en el finalismo, pues JAKOBS lo
complementa sefialando que seguraments el automovilista no pensaba excusarse diciendo
que ‘los automovilistas estin autorizados a distrserse, aungue con elle generen el pehigro de
que se produzea un dafio’, siendo obvio que el automovilista sabia que no- debia distraerse,
pero el escogio actuar sin atender dicha norma de cuidado, es decir no mve la motivacion
dominunte de evitar el resultado v por ello s que se considera su actuacion como culposa y
la misma encuentra lugar en la teorfa de I accign final al ser justificada con la voluntad del

sijeto de violar la norma de cuidado.

Los argumentos previamente scialados, son cuestionados por DIAZ
ARANDA, pues se decanta por las criticas de MEZGER y considera que tratindose de
delitos culposos el sujeto activo no se haya conducido conforme a la norma de cuidado, es
de hecho un juicio de reproche que surge en la sede de fa culpabilidad, al finalismo, pues
considera que la violacién al deber de cuidado considerando los argiésta ya en el aspecto
sistemitico de ubicar a la culpa en el tipo, al sefialar lo siguiente:

“Pero lo anterior nos lleva & recomsiderar que s lo importante en los
defitos culposos no es la accidn en si misma entendida como finalidad
realizada, sino la posible accidn finalista que no se realizd conforme 2 lo
establecido por la norma juridica, ello ha sepuesio I elaboracion de un
juicio valorativo y ese juicio no es un juicio moral sino un juicio juridico,
que nos lleva a reprochar una conducta gue se ha realizado contrariamente a

grd i

|l establecido por el orden juridico. JAcaso no es esto la culpabilidad

ot DIAZ ARANDA, Bnriquoe citando a Mezger. Dolo. . O, Cir, Pig. 67
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En efecto, aqui DIAZ ARANDA, toma la solucidn gue da WELZEL sobve el
finalismo en los delitos culposos y min asi sefala erificas, pues poniéndose en el supuesto
de éste, sefala que el sujeto no obri como lo dispone la norma juridica, y dice que ello ha
supuesto la elaboracidn del juicio valorative que lleva 2 reprocher la conducta que se ha
realizado contrariamente a lo establecido por el orden juridico vy que ese juicio de reproche

es materia de 1a culpabilidad.

No nos extrafiamoes del punto de vista de DIAZ ARANDA, en el sentido de
que el juicio de valor mediante el cual se determina si se violé la norma de cuidado se debe
efectuar a nivel de calpabilidad, pues el mismo WELZEL se refiere a la misma en términos

similares, pues dice:

“Culpabitidad es lo que adeuda el autor que podia actuar conforme a
lus normas, & la comunidad juridica por su conducta contraria al

dE‘I‘thD Fdld

En efecto, en la culpabilidad se valora si el sujeto podin actuar conforme a
las normas y si pesar de ello, no lo hizo asi, entonces se le puede considerar culpable, Sin
embargo, basta dar lectura al mismo WELZEL, quien para desvirtuar las eriticas de los

causalistas a su concepio de pecidn, sefala:

“La culpabilidad es un concepto valorativo negalivo ¥ por tanto, in
concepto graduable, La culpabilidad puede ser mayor o menor, segin lo
importante que sea la exigencia del derecho y segin lo Ficll o lo dificil que
le fuera al sutor satisfacerla; Con arreglo a este criterio, la voluniad de la
gccidn fiene{o es portadora de) una culpabilidad mayor o menor, ex mis ©
menos culpable; pero ella misma no es la colpabilidad. La culpabilidad es
una cualided valorativa negativa de la voluniad de la accidn pero no es [a
voluntad misma. Por ello es falsa la antigua docining, que repercute atn hoy

muchas veces, de que la culpabilidad sea un determinado estado animico(por

i, WELZEL, Hans. El Nuevo Sistema ¢l Derecho Penal. .0p. Cir. Pdg 127



151

ejemplo, ¢l estado animico en el tipo subjetive). Un estado animico puede
ser portador de una culpabilidad mavor o menor, pero no puede ser 1na

culpabilidadimayor o menor)...™" "

En efecto, de lo anterior se desprende que para WELZEL en la culpabilidad
ne se determina la volunad del sutor, sino gue mas bien, en la colpabilidad se cfectia la
valoracidn de la conducta para determinar 51 la culpabilidad serd mayor o mencr, perd: no
considers 4 ésta como un estado animico, de lo que se hace notar que para dicho autor, el
estado animico de la culpa se ubica en el tipo, al ser ahi donde el sujeto resuelve pasar por
alto Ja observancia al deber de cuidado y en la culpabilidad se determina el grado ya sea
menor o mayor de esa inobservancia al deber de cuidado.

Posteriormente, el mismo autor, explica | diferencia de la concepeion de la

teorin causalista y |a finalista en referencia a la culpabilidad:

“La polémica entre la doctring de la accitn causal y la doctnpa de la
sceién finalista, no versa, sin embargo, sobre el problema de si el dolo
periencce también a la culpabilidadicomo su posible ponador), sino sdlo
sobre si pertencee sinicamente a la culpabilidad: A la culpabilidad, en el
sentido del derecho penal, ‘pertenecen’ todos los caracteres del delito
previos a ella: uccidnicondocta), tpicidad y antijuridicidad; sélo uma
accion( o conducta) tipica v antijuridica puede ser culpable: slo ella puede
ser portadora, en el derecho penal, del reproche de la culpabilidad. No
obstante, aungue todos estos clementos son también constitutivos para el
juicio de Ia culpabilidad(la reprochabilidad). no son sdle elementos de Ia
culpabilidad, Por ello, la voluntad de accién-aungue es también
portadora del reproche de la culpabilidad-es va antes un elemento de In
accién; el dolo es ya antes un elemento del tipo de los delitos doloses y con
ello un presupuesto de la antijundicidad de estos delitos; la voluntad de la

accion que como consecuencia de una falta de observancia del cuidado

W fr. Ihidem. Pigs, 127128
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dehido realiza en forma noe dolosa un tipo, es ya antes on presupuesto de la
antijuridicidad de los delitos culposos; En la culpabilidad se examina hasta
qué punto puede serle reprochada personalmente al autor esta voluntad
de accidn. Este es el problema nuevo v especifico de la culpabilidad dentro
del concepto del delito.™""

Por lo anterior podemos advertir que a nivel tipoe se estudia la culpa o el
dolo, pues ambos primero pertenecen al tipo y como consecuencia de ello, son parte de la
culpabilidad, es decir, el dolo y la culpa no pertenccen dnicumente al tipo, pues al ser éste
un clemento de la culpabilidad también pertenecen a la culpa. Sin embargo, se desprende
que en el tipo se determina si la conducta es culposa o dolosa v en la culpabilidad se valora
¢l grado de de Ia culpabilidad, es decir hasta que punto puede serle reprochada la
voluntad de accién al autor, si va a ser menor o mayor,

Lo afirmado por WELZEL, en el sentido de que en la culpabilidad, se mide
la lesidn juridica, puede considerarse sctual, dado que JAKOBS, en su obra “Culpabililidad
en Derecho Penal™, al estudiar sobre la diferencia de los defectos cognitivos y volitivos, se
refiere a los grados de la culpabilidad, lo cual se evidencia al dar lectura a la siguiente

trascripeion de su obra:

“_..en cuanto menor se2 la voluntad del sujeto de tener en cuenta la
normi, €sto es, en cuanto mayor y mas obstinada sea la infidelidad a la
norma de la actitud de su comportamiento dencta, mds grave serid la
culpabilidad, ¥ es menos grave si la infidelidad a la norma aparece mas bien
como un paso en falso alipico. Sin embargo. en cuanto mayer sea la
distancia que separa a un sujeto de los conocimientos necesarios, MENor seti
su culpabilidad, ¥ en cuanto mayor sea la posibilidad de superar el

desconocimiento, mayor sea su culpabilidad. ™"

U5 . Thidem, Phg, 129

"W Cfr. JAKOBS, Ginthey, traducido por CANCIO MELIA. Manuel y SANCINETTI, Marceln A
Culpabifidad en Derécho penal. Dos cuestiones fundimentales, Primera Edicién, Coleccidn de Estudios
mumers 27, Universidid Externadn de Colombii, Bogota, 2003, Pag. 16
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En efecto, la cita anterior se hace con el objeto de demostrar que én la
culpabilidad es donde $e sefiala el grado de la lesion de la norma. relacionade con el tema
dado que se analiza la voluntad y entre mas voluntad haya tenido un sujeto de trasgreder |a
norma mayor vaa ser la culpabilidad, es |a férmula de WELZEL.

MNosotros  considerames; gue de las criticas al fiealismo hasta ohora
expuestis, ln primera de ellas, consistente en la falta de finalidad en la culpa, fue superada’
por WELZEL al sefialar que el sujeto activo escoge violar el deber de cuidado y por tanto
su voluntad va dirigida a violar dicho deber, pues no se considera gue la culpa pueda ser
puramente causal, sungue no hay finalidad de obtener el resultado, sigue habiendo una
voluntad y esa se debe estudiar desde la accién, entendiendo la accin como expresion de
sentido, ésta es 1o importante, st lo importante fuera el resultado, entonces no habria para
que estudiar el dolo o la culpa y hacer esa diferencia en cuanto la sancién al momento de
imponer la pena, por ello se considera que es correcta la fundamentacién de WELZEL,
pues en la cuipa es importante el aspecto volitive que se debe estudiar desde la accion y
determinar la. voluntad que va dirigida o violar el deber de cuidado, 5i el sujeto activo
conoee el deber de cuidado y si no achia conforme a €l entonces su finalidad es no observar
dicho deber de cuidado y si lo desconoce entonces cstd frente a un error de Npo, gue no

exhimiria al sujeto activo de la culpa si el emmor era vencible.

Por lps mismas razones, nosotros no estamos de acuerdo en que por
estudiarse en la culpa la violacién al deber de cuidado, dicha violacién debe ser en la
culpabilidad. 5i notamos las criticas, van encaminadas a demostrar que la culpa no debe
estudiarse en la sede de tipo $ino en la culpabilidad, pero dichas criticas’ no objetan la
inclusidn del dolo en el tipo, ni mencionan porgue el dolo si se debe estudiar en el tipo y la

culpa no.

Consideramos 16gico que si se estudia ef dolo en ¢l tipe ambién la culpa
debe estudiarse ahi, pues en los cosos en gue se desprends que po hay dolo entonces se

determina ahi en el tipo que no hay culpa; ademis si se califica un delito como culposo
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hasta la culpabilidad se tiene que regresar al tipo para reclusificar el delito como culposo, al
menos que @l llegar a la culpsbilidad haya llegado como culposo, caso en el que
volveriamos al finalismo donde se califica un delito como culposo o doloso desde el tipo.
pues la eulpa es un elemento de éste. Por ello, desde nuestro punto de vista, ninguna de las
criticas son procedentes ¥ ninguna de ellas son suficientes pary que consideremos cambiar
I ubicacién sistemdtica del dolo v la culpa del tipo a otro de los escalones del delito.™"

4.4.1. CRITICAS AL FINALISMO EN LOS DELITOS DE OMISION.

Al igual que la teorfa causalista, Ia finalista también fue objeto de criticos
con referencia a los delitos de omisidn, pues en la omisidn no se podia considerar que habia
una “sccién” final. Dicho tema. lo aborda ROXIN, quien dice:

“Tampoco el injusto de los delitos de omisidn puede entenderse
como ung accion final. Asi, el awtor de un delito de omision no dirge el
curso causal hacia el resultado producido, sino que simplemenie no
interviene en el desamrollo de un  acontecimiento causal que es
independientemente de ' Py

En =entido similar, en México. DIAZ ARANDA expone:

“El presupuesto dntico del cual partia el sistema final de la sccidn
encontraba problemay para sustentar los delitos de omisidn, los cuales no
tienen upa telacion causal(éntica) entre la conducta v el resultado y sm
embargo son captadas por el legislador penal. En efecto, si sdlo se podia
comsiderar ¢omo conducta, a efectos del derecho penal, aquella capaz de

™ Mo pasumeos por illo, que no se menciond ki criticas sobre La culps con representacion. sin embargo, s

se considera que el problemi de |a culpa inconscienie se ha superado cof mayor fazin. se resuelvi el de la
celpa con representacion, dado que en &sta, el sujeio se represents el resultado pero cree que no se consumE
y entonces €4 miis evidente que optd por me prever [a norma de cuidadno.

¥ . ROXIN, Claus, traducido por ONTIVEROS ALONSO, Miguel. Evolucion y Modemas Tendencias de
la Teorin ded Delito en Aleminia, .. Op, Cir, Plg. 18
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producir ¢l resultado tipico, por consiguiente, la omisién podin ser
considerada una accidn final ¥ tampoco usa conducta sancionada por el
Derecho Penal. Pues, quien omite evitar un resultado no ha desencadenado
proceso causal alguno y su omision es incapaz, desde el punio de vista
dntico, de provocar lesién alguna o bienes juridicos tutelados."™"

Como podemos observar, las criticas estaban enfocadas en sefalar que en la
omisién no se podia considerar una sccitn final, pues quien omite evitar un resultado no ha
desencadenado procese ciusal alpuno v viendo la omision desde el punto de vista
ontolégico, no puede ser capaz de provecar lesion alguna de bienes juridicos, pues la

omision carece de nexo causal entre la conducta v el resultado,

Sobre la respuesta a los delitos de omision del finalismo, JAKOBS encuentra
ln respuests en ef concepto de actuar, en el cual se puede englobar ln accidn y I omisidn,
pues para €l lo relevante es que dicha actuacion ses determinante para el resultado, pues al

respecto dice:

“sctuar significt, por tanto, lo siguiente: convertirse, de manern
individualmente evitable, en la razdn determinanie de un resultado,
rigitndose la calificacion “determinente™ por un esguema social de
interpretacidn. Una vez que se percibe que se rata de realizar uni atnbucion
y no de algo que pertenece a la naturalezn, también se resuelve el problema
de la omision. También en la omision tiene lugar la atmbucion de un suceso a
un ser humano; en el dmbito de la omisidn de pleno peso, equivalente a la
conmision, esta atribucidn no se hace a cualquiera que pudiese haber evitado
el resultado, ‘sino exclusivamente a una persona esencialmente implicada.
Estas personas esencialmente implicadas se llaman garantes, ... quien omite
la salvacion ante un peligro solo responde i su abstencion es determinanie.
Que se denomine esta “abstencidn determinante’ @ su vez ‘accitn’ ..., 0 que

se escoja el término mis especifico “omisidn’, unificando después accidn y

M . DIAZ ARANDA. Enrlque. Dolo,. Op, Cir. Pags. T1-72
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omision bajo el concepto ‘comportamicnto’, 4 indiferente: en todo caso se
trata de la vinculacidn de un ser humano con un corso que conduce a un

A
resultado, ™",

La respuesta 4 dichas criticas a ln omision en el finalismo, se susienta en el
deber que tiene la persona como garante de proteger ¢l bien juridico, si el sujeto permite
que se lesione un bien juridico a pesar de que con sus conecimientos sabe que lo puede
impedir entonces su omisidn resulta vinculante con ¢l resultado, siempre y cuandoe su
shstencitn sea “determinante”™ para ¢l resultado, pues de acuerdo a la cita transcrita, la
accion se refiere a la conducty del hombre la cual puede ser de hacer o de no hacer y s1
mediante ella se puede vincular su comportamiento con el resultado, emtonces la omisicn se
puede considerar ocasionada mediante la conducta final del garante quien tuvo la voluntad

final de no J];.:tmlr."'H

Cabe sefinlar, que ROXIN ha sefalado que la omision ¥ la culpa, se han
resuclto en el finalismo, e incluso los destaca como méntos de dicha teoria, lo cual se
evidencia al dar lecturn a lo expuesto por ¢l en la Jomada Internacional de Derecho Penal
levada o cabo con el titule “Problemas Capitales del Modemo Derecho penal o principios
del Siglo XXI" donde sefiala:

“Antes de desarrollar mi propia concepeidn quiero, sin embargo, enfatizar
que también debemos agradecer a la teoria de la accidn final avances,
imperdibles(sic) en la dogmdtica penal, ... Yo veo sobre tdo grandes
conguistas v, si bien estas también existen independientemente del concepio

. TAKOBS, Glinther, treducido por CANCIO MELIA. Manuel, ET Concepin furidico Penal de Aceidn,
Cuadernos de Conferencias ¥ Articulos, Ndmem |1 Universidod Exiernado de Colinbia Cénmo de
Investipociones de Derecho Penal v Filosofia del Derecho, 1998, Pags. 31-32

! En Méxkco ORELLANA WIARCO se pronuncia en términos similares 4 JAKOBS. sefalando que lo
reprochable en fos delitos de omision en el hecho. es e hecho de que el sujetn activin cumplicd con su
nbligacicn de impedir ¢l resultado en s culidud de galanie. Vid. ORELLANA WIARCO, Dcivio Alberio,
Teorin del Delito, Dectmolerceras Edicidn, Pornia. México, 2003, p, [46. Un concepto de garanle, se enconim
descritn en la doctring espaiioda ¥ és el siguienie: “"Determimnudos sujetos tenen un deber especifico de actiir
parn evitar que se produzes un reswltade tpico. A éstos se les denoming ‘garnied’ vy se dice gue fun
cometido un delito de omisiin impropic si se abstienen de cumplir con el deber especifico mencienodo™ Cfr,
BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Igmacio y otros. Lecciones de Derecho Penal Parte General.... O i,
Pag. 150
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final de la accidn, este Gltimo ha dado el impulso decisivo para que aguellas
ye impongan; En primer lugar, cl finalismo ha contribuido decisivamente a
descubrir el desvalor de la accién como uno de los elementos constitutivos
en el injusto penal y a delimitarlo de la culpabilidad y de los demas
presupuestos  de  la responsabilidad penal, Ciertamente, o finalidad
solamente constituye un factor entre varios que determinan el injusto penal.
Ademds ella solamente abarca en parte el desvalor de la accion, porque éste
sobre todo consiste tnmbién en la creacidn de un riespo no permitido, ¢l cunl
es independiente de los objetivos que se haya lijado el autor. No obstante, el
finalismo, después de todo, ha visto correctamente que las
representaciones ¥ los objetivos del autor juegan un papel imporiunte en la
determinacicin del injusto penal. Esto rige también para los hechos
omisives ¥ -comd ha demostrado Struense de la manéra més convincente-
incluso para los delitos imprudentes.”™ .

Como observamos ol estudiar la respuestas a las criticas a la culpa en el
finalismeo, se respondid a las mismas sefalando que dicho problemas se resolvia a
analizando el desvalor de la secion, esto es lo gue sefiala ROXIN como un avance del
finalismo, ¢l descubrimiento del desvalor de la accidn en el injusto penal y delimitarlo de la
culpabilidad, Que ¢l desvalor de la zecidn, consiste también en la creacion de un riesgo no
permitido, el cual ey independiente de los objetivod que se haya fijado el sutor, como
sucede en los casos de los delitos culposos en los cuales segin WELZEL, el objetive no es
¢l resultado sino violar la norma de cuidado. Asimismo, se resalta la importancia de la
representacidn y objetives que se ha fijado el autor en el injusto penal come lo es en los
delitos de omision donde el autor se representa el resultado y mediante la omision obliens
el resiltado quenido, lo cual considera correcto. pues dice que el finalismo ha visto

vorrectamente que las representaciones y objetivos del autor juegan un papel importanie en

o, ROXIN, Claws, truducido por el Doctor Manuel A, Abanto Visquer(Universidad Nacional Mayor de
Sun Marcos Lima-Perd), “Normativismo, Palitica v Emprivisee en la Dogewitica Peral™ confenencia
integranie de las Jornadas Internocionales de Derecho Penal tituladas “Problemas Capitales del moderno
Derecho penal a principios del Siglo XXI%, Prirmera Edicitn, Tus Poenale. México, 2003, Pig. 16



1538

la determinacion del injusto penal, lo cual dice rige para los hechos omisivos y los
culposos

Maosotros consideramos gue las criticas a los delitos de omisién en el sistema
finalista, pueden ser también conlestidas fundadamente a través de los razonamientos

expuestos en anleriores renglones de esta tesis, en las que se contestd a las criticas de la

culpa,

En efecto, ahi se desprendi que el sujeto active decide no respetar ¢l deber
de cuidado, es decir es su voluntad no cumplir con la norma de cuidado y por ello se
ocasiona el delito culposo, en los delitos de omisidn, I voluntad del sujeto es no actuar con

el fin de que se produzca el resultado.

Es decir, los casos de los delitos culposos como en los casos de delitos de
omisitn, dependen de la voluniad del sujeto, en el primer caso ésta es no cumplir con el
deber de cuidado, el resultado tipico vy en la segunda por no haber temido fa volumad de
haber evitado el resultado tipico, diferencidndose en gue en la culpa no se pretende que se
obtenga ¢l resultado y en la omision por el contrario se pretende que se obtenga el

resultado, salve en los casos en qué sea una omision culposa.
44.3. EL ERROR.

Una criticas més hacia el finalismo, consiste en la indeterminacion del error
de hecho y el error de derecho y de igual forma, en que ambas clases de ermores deberian
estndiarse en la sede de la nccidn, lo cual implicaba que los mismos se ubicarian
inicamerite en el tipo v nunca en la culpabilidad. "™ Sin embargo, ello se resolvid mediante
Ia teoria de la culpabilidad, mediante la cual. se hizo la separcitn sistemitica entre el emor
de tipo y el error de prohibicién, ubicando al primero en el tipo y el segundo tiene efectos
en la culpabilidad, ello le evidenciamos al dar lectura o MUNOZ CONDE, que sobre cl

tema dice;

“ vid, DIAZ ARANDA, Enrigue. Dolo..Gp. Cir. Pigs. 72-73
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“La teorin de la culpabilidad. consecuencia dz la teorin final de la
accidn, supuso una culminacion de todo este proceso. Cienamente partia de
la relevancia del error tanto 8i se referia al ﬁpm como si-se referin a la
prohibicién; pero, al incluir el dolo, como “dolo natural” en el tipo y el
conocimiento de la antijuridicidad en la culpabilidad, atribuyo a ambas
clases de error distancia (roscendencia prictica y sistemdtica. El dolo,
entendido como consecuencia v voluntad de realizar los elementos objetivos
del tipo no fiene, en efecto, nada que ver con la conciencia de
antijuridicidod; se puede realizar dolosamente un tipo(matar a un hombre) y
creer que se realiza smparado por una capsa de justificacidn{matarlo en
legitima defensa), El error de tipo invencible excluye el dolo vy, si es
vencible, fundamenta en se caso el castigo por imprudencia; el error de
prohibicion invencible excluye la culpabilidad y si es vencible permile

atenuarla, pero no afecta en nada el tipo de lo injusto.™

Efectivamente, en la teoria de la culpabilidad se hace la division sistemitica
referente & los efectos del error de tipo y al error de prohibicion, el primero de eflos
teniendo efectos n ¢l tipo ya que excluye el dolo o bien, fundamenta el castigo mediante la
conducta culposa, mientras que ¢l segundo de ellos, repercute en la culpabilidad, pues si es

invencible excluye la culpabilidad v si es vencible la ateniia, ™

= o, MUNOZ CONDE, Francisco. Teorfa General del Delito... Op.Cit. Pig. 123 Cabe sefialir que previo a
la teoria de la culpabifided, se habia desarrollado 1 teoria del delo mediante 1a cuul se establecia que tinto el
errar de tlpo comn &l error de prohibiciin se repercutiun en la culpubilldad ¥ los 2fectos deblon ser igual en
wdos los casos, independientemente de que se tratara del desconocimiento de los elementos del tGpo o de la
antijuridicidad, se excluia W culpubilidad si el ermor e invencible ¥ se exclufa el dolo pero se castiguba
culposamente stel error era vencible, 1o cualse hace evidente al dar lectura o MUNOZ CONDE., que sobre.cl
tema. dice: “Un paso - adelante imporanie supuso W teari del dolo, segin la cunl esie exigin. como
forma de culpabitidad, tanio el conocimients de os elementos ded tipo como el de la antijunidicidad. Para esta
teorin, el tratamiento del ermot deberfa sér ¢l mismo en todos los casos: excluir In culpabilidad si ¢l eoor em
imvencible; excluir el dolo. pern castigar por improdencia, si era vencible, Para la weoria del dolo. el emor,
tiunteh si era error de 1ipo coma s ere de prhibicidn, recibifi el mismuo relamiento.” Cfr. ldem

' Cabe sefialar, que ko seftalado por MUNOZ CONDE tiene sustento en WELZEL, lo que se desprende al
ver bt separnciin que hace el dlfimo de los quteres méncionados sobre el eror, que dice: “Error sobre ol tipo
es el error sobre ung circunstancia objetiva del tpo legal; excluye el dolp. E! putor poede ser castigado como
responsihle del hecho culpose, i éste estl sancionade con penalan. 59), Errer de prohibicidn e el emor
sobre |a antijuridicidad del hecho, con pleac conccimiento de la realizacidn del tipofpor comsiguiente. con
dde). “El autior sabe ko que hace, pero cree errdncamente que estd permitido (BGHG 2,197y mo conoce
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Recientemente, ROXIN adn v cuando reconoce que la teora de [a
culpabilidad ex aceptada por la jurisprudencia y legislacion alemana, sefiala que desde la
perspectiva de politica criminal la teoria de la culpabilidad fracasa, ello se hace evidente al
dar lectura a lo expuesto por dicho autor, que dice:

“... la tworia fnal de la accién final tiene, sin embargo,
comsectuencias en la estructura del delito que han influido permanentemente
en la jurisprudencia y la legislacidn alemanas; Asf, la teoria de la
culpabilidad. la cual no concede ninguna mfluencia al error de prohibicidn
en el dolo, constituye una derivacidn de la estructurs de la accidn asumida,
segiin la cual p. . una accidn de homicidio solamenie puede congistir en
que el autor ha causado finalmente la muerte de otro. Si se considera
correcta la teoria de la culpabilidad-que ha sido adoptada en la parte
general del Codigo Penal alemdn{art. 17)-entonces uno se verd
ligernmente inclinado a ver en ella una prucba de la fenilidod de la
concepcion finalista.., Pero la teoria estricta de la culpabilidad, la cual
también evolua y pena como hecho doloso el emor sobre los presupuestos
ohjetivos de causas de justificacion, ain es un derivado de la estructura final:
v sin embargo, este resultado es considerado falso por la opinidn
ampliamente mayoritaria y correcta, Y es que. desde la perspectiva de una
evaluacion razonable de politica ¢riminal, no se entiende por qué alguien.
quien también desde un andlisis objetivo, queris algo ajustado a derecho,
deba ser marcado como criminal doloso debido a un simple error en los
heihos ™

norma juridica. o o la copoce bien(interpreta muly 0 supone ernineamele que concurre une caosy de
justificacion. Codn uno de estod errores excluye Is reprochabilidad si es disculpable, 0 la disminuye, de
acuerdo con el pirrafo 2* del art. 51 v el w44 51 e colpoble” Ofr, WELZEL, Hans. El Nuevo Sistema del
Derecho Penal... SooGi, Pl 178

T . ROXIN, Clas, traducido por ABANTO VASQUEZ, Manuel A, Normativisme, Politica Criminal y
Enpirismo en la Bogmdtica Perel, en Problemas Capitales del Moderne Derecho Penal a Principios del Sigho
XL, Tus Poenale, México, 2003, Pag. 25
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Nosoiros consideramos que las criticas respecto al emmor en finalismo fueron
superadas, pues las eriticas tendian a sefialar que el error de tipo ¥ el emor de prohibicidn,
ambos trascendian al tipo, sin embargo, mediante la teoria de la culpabilidad se logrd hacer

la separacion sistemdtica correspondiente a la ubicacion de ambos tipos de emores,

4.4.4. CULPABILIDAD VACIA EN EL FINALISMO.

El cambio de ubhicacion del dolo, culpa v demas elementos subjetivos que se
efectud en el finalismo, de la culpabilidad hacia ¢l tipo fue abjeto de criticas por parte de
los causalistas, quiencs consideraban que se dejaba vacia la culpabilidad. Sobre ese punto,
WELZEL defiende su tecria sefalando que la culpabilidad no queda vacia en la teoria
finalista de la accidn, sino que més bien cada elemento se coloca en su lugar y ademis, Ia
reprochabilidad se sigue manteniendo en la culpabilidad. Ello se hace notar al dar lecura a

dicho sutor, que sobre el tema precisa;

“El concepto de la culpabilidad, como tal, no conserva s6lo el crimen
normative de la reprechabilidad, con ameglo al cual se examina si la
voluntad de accidn es culpable. En este proceso no se ha perdido ninguno
de los elementos anferiores, sino que cada uno ha recibido su lugar mas
apropiado, debido al conocimiento de la esotructura final de la sccidn; con
lo cual estamos en condicioney de poder legar a la solucién correcta de los
problemas de la accion, de la tipicided y antijuridicidad de los delitos
dolosos y culposos del concepto de culpabilidad, del error sobre el tipo y del
error  de  prohibicion, de la participacion, etcéters; Las  objeciones
tradicionales a la dodirina de la accidn finalista por ‘la subjetivizacion de lo
injuste’, o “el vaciamiento del concepro de la culpabilidad’, sen, por ello,
completamente infundadas, Con la inclusidn del dolo en el tipo no se le quita
4 ésle ningdn elemento ebferivo, ni queda, por tanto, subjetivado en lo mas
minimio; por otra parte ¢l objeto del reproche de la culpabilidad no queda
reducido, en absolute, puesto gue la actitud subjetiva del autor en relacion

con el hecho es un elemento constitutivo de la reprochabilidad. .. con ello se
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destaca, sin embargo, clarmmente 1odo ¢l conemdo objetivo y subjetivo de la
accidn (ipica, asi como la esencia y los elementos constitutivos de la
culpabilidad; En los delitos culposos, la culpabilidad queds completamente
depurada de elementos extrafios, al incluir la infraceidn del cuidado debido
en el tipo; al mismo tempo, con €] destaque ef desvalor de la sccion, quedan
constituidos ¢l tipo y la antijuridicidad. El ‘supuesto ‘vaciamiento del
concepto de la culpabilidad’, es en realidad su depuracion de elementos

extranos,”

Dos frases claves son las que a nuestra consideracion, justifican el contenido
de lo culpabilidad en el finalismo; “En este proceso no s¢ ha perdido ninguno de los
elementos anteriores, sino que cada uno ha recibido su lugar més apropiado™ y “el
supuesto ‘vaciamiento del concepto de culpabilidad’ es en realidad su depuracion de
elementos extrafios”.

En efecto, mediante el finalismo cada elemento recibe un lugar mas
adecuado, como se ha demostrado anteriormente en estn obra, el dolo, culpa y demis
elementos subjetivos pasan al tipo y a la culpabilidad le queda la reprochabilidad, la
eraduacidn del hecho u omisidn dolosa o culposa. la examinacion del error de prohibicidn,
s1 este fue vencible o invencible, como debe ser. De lo contrario de seguir con el concepio
causalista de la culpabilidad, continuarian [os problemas que se mencionaron al tratar los

Llemas de las criticas a los sistemas cousulistas y neocausalistas.

4.4.5. ULTIMO COMENTARIO DE CAPITULO DE FINALISMO.

Si bien de lo antenormente expuesto se desprande gue el finalismo, también
fue abjeto de eriticas, destacando como la més impornante, la culpa en el finalisme, también
cabe sefalar, que incluso se podrd dar el caso de que los modemos juristas tengan criticas
contra el finalismo, pero ninguno de ellos, pedird el regreso ol causalismo, por el contrario,

las criticas al finalismo, llevaron o superarlo vy o elaborar la teorfa del funcionalismo.

T Cfr, WELZEL, Hans. El Nuevo Sistemn del Derecho Pepal.. Op. Cir, Pigs. 131-132
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Incluso, GIMBERNAT ORDEIG, considera la sistematizacidn de los elementos del delito,
como la gran sportacién del finalismo a la (eorfa del delito, la coal ha permanecido desde
hace mds de medio siglo v que incluso se ha mantenido en la teoria funcionalista,

precisando sobre el fema lo siguiente;

“Con el profesor creo, también, que ¢l gran mérito de Welzel o5 lo
que para mi supone la culminacién de la teoria juridica del delito, ratada por
Liszt, Beling v Mezger; ¥ vo creo gue con Welzel alcanza su culminacion, y
ner ha sido superada independientemente de la teoria general de la culpa; es
decir. esa gran evolucion del pensamiento cceidemal europeo en la teoria
juridica del delito, la ripicidad, la antifuridicidad, la colpabilidad, alcanza su
viltima evolucitn importante con Welzel. Pero yo realmente creo... que no
tada innovacidn supene un progreso: yo creo que desde Welzel-y llevamos
mis de medio siglo con €l no se habin producido un cambio en la
sistemitica del derecho penal que sea digno de tener en consideracion; ese

¢4, en mi opinion, el gran mérito de Welzel ™'

Coincidimos con GIMBERNAT ORDEIG en el sentido de que el principal
logro del finalismo, consistid én el traspaso de los elementos subjetivos desde la
culpabilidad al tipo, lo cual wajo las consecuencias en la estmcturacion del delito ya
mencionadas en este apartado en que se estodio el finalismo, aunado a lo que expuso cl
autor citado, consideramos que ademis, ¢l mayor logro consistio en resolver ¢l problema de

los delitos que incluyeran elementos subjetives en la figura descnptiva.

o, GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, "Problémas Copitales del madere Dereclio penal a principios del
Siglp XXI™, Primera Edicion, has Poenale, Méxicn, 2003, Pag. 249
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CAPITULO §*
FUNCIONALISMO

A diferencia del cousalismo y el finalismo, en los que se resuelve los
problemas los problemas relacionados a la sistematizacion de los elementos del delito desde
¢l punto de vista causal v desde ¢l ontoldgico, en el funcionalismo se iratan de resolver los
problemas tomando en cuenta 12 funcién del individuo con la sociedad. Sin embargo, al
moments, no hay consenso sobre las particularidades del funcionalisme, pues el mismo se
ha dividido principalmente entre la versién de ROXIN, quien s reconocido como el primer
elaborador de [a teoria del funcionalismo teolégico politico-criminal, incorporando a la
teoria del delito la teorfa de la imputacién objetiva y agregando la necesidad de la pena a la
culpabilidad y por otra parte, la teorfa del funcionalismo normative de JAKOBS quien
clabord su propia vertiente de la teoris de la imputacidn objetiva y elabora su propia
version de la prevencion general positiva-a través del derecho penal del enemmigo, es por
cllo que abordaremos el estudio de dicha teoria desde el punto de vista de ambas vertientes.
En el entendido de que estudizremos lo necesario para demostrar su aplicacion en ¢l

sistema penal de Nuevo Ledn,

5.1, EL FUNCIONALISMO DE ROXIN.

Distanciindose del finalisme, ROXIN clabord una teora muy diferente a las
teorias causalista v finalista, mismas que basaron sus teorias desde el punto de vista del
Ser(la cupsalidad o la finalidad de Ja conducta)™.

Fundamentindose ¢l funcionalismo de ROXIN en la funcidn social, en la
finalidad del derecho penal y de la pena, Incorporando a la culpabilidad el elemento de
necesidad de la pena, conformando la suma de ambas, [a responsabilidad. Sefalando gue en

i, ROXIN, Cluus traducido por ONTIVEROS ALONSO, Miguel. Evoliciin v Modernas Tendencias de
It Tearia del Délita en Alenwnia, Coleccidn Vanguardia en Ciencias Penales, mimero |, UBLIUS, México,
20018, Pigs. 168-19.
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caso de que la conducta sea culpable, la misma debe ser sancionada de forma proporcional
al dafio ocasionado, es decir la culpabilidad, limita la sancidn. Sobre dicho tema el autor
consultado sefiala:

“...he llegado a la conclusion de que la categoria del delito que se
ubica después del injusto y que por regla general decide la pena a imponer,
debiers denominarse respondabilidad. Entiendo por responsabilidad  al
concepto superior de necesidad de pena basado en la culpabilidad y la

prevencion que conjuntamente determinan la punibilidad, ™!

De lo snterior, se desprende que la responsabilidad, se compone de la suma

2 De igual forma, ROXIN considera

de In culpabilidad agregando la necesidad de la pena,
que para que hava punibilidad, la conducta del sujeto debe ser culpable, lo cual implica que
hay que determinar si mediante su conducta para el autor no haya sido posible eviar el

resuliado tipico carece de sentido castigario. Ello lo matiza ROXIN al sefialar:

“sl alguien ~por las razones que sean-no puede evitar ¢l injusio 1ipico
por &l realizado, corece de objeto castigarlo; cualquiera que sea la teoria de la
pena que se mantengsy, no se pucde guerer retribuir una culpabilidad
inexistente; no tiene sentido querer apartar la generalidad de 1a cavsacion de
consecuencias inevitables; y un efecto de prevencién especial en personas, 4

M G, Ihidem, M3, De igual forma, en diversa obra sefala: “La responsabilided depende de dos datos que
deben afindirse ol injustod de [ culpabilidad del sujeto v de la pecesidad preventiva de sanceon penal, ques hay
que: deducer de o bey., " Cfr ROXIN, Claus  nducido por LUZON PENA, Dizgo Maniel. Derechn Penal
Parte General...Op. Cir. Pdg. 792,

S Adui es necesario destacar que hay una diferenciy entre el merecimienio de 'a pena ¥ la pecesidad de |a
pena, ef primero de ellos, s2 refiere 3l merecimiznto de que el awtor sea afectadoe por Lo pena porsu conducta
realizada, mieniris que L necesidad de la pena va enfogads o |a nevesidad preventiva de punicion, o cual se
evidencia ol dar lecturn o ROXIN quien sefiala: *... s dard el "merecimlento de Iz pens” cuando una conducta
sea fipica. anijuridica ¥ culpable(aungue de un modo mas sobrin ¥ mds exscto deberia hablapse de la
concurrencia de ona ‘posibilidad de puniciin’); pere uny conductn 'merccedora de pena’ silo estard
‘necesitoda de pena” si se afinde um necesidad preventivi punicicn”™ Cfr, Mridem. Pig. 983
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Jas que no se le puede reprochar su conducta, es innecesario o, como sucede

con los enfermos mentales, no se puede aleanzar por medio de Ia pena,™*™,

Asi pues desde el punto de vista de la funcién de la pena, no se puede
considerar culpable o alguien que no haya podido evitar el resultado, pues carece de sentido
suncionar penglmente a quien haya cometido una conducia tipica sin que la hayva podido
evitar, ello lo considera ROXIN innecesario, va gue no seria necesario aplicar sancion
alguna pars que el autor regrese al camino del derecho y respets asi el ordenamiento
juridico y renunciar a la pena en nada afecta al reconocimiento del orden juridico por parte
de la sociedad ™

De igual forma, surge la siguiente pregunta; ;Cudndo se considera una
conducta culpable? la respuésta nos la expone el autor citado énseguida:

“El sujeto actia culpablemente  cuando  realiza un imjusto
juridicopenal pese a que (todavia) le podia sleanzar ¢l efecto de llamada de
atencidn de lo norma en la situacidn concreta y poseia una capacidad
suficiente de autocontrol, de modo que le era psiquicamente asequible una

alternativa de conducta conforme & Derecho.™

Por otra parte, a nuestra forma de ver 2l mutor citado, considera la
proporcionalidad como otro de los elementos del principio de culpabilidad, pues considera

O, ROXIN, Claus, ruducido por MURNOZ CONDE, Franciscn, Politica Criminal ¥ Sistema del Derecio
Pénal, BOSCH. Barcelonn, 1972, Pigs. 67-68

W yid, ROXIN, Claus, traducido por ONTIVEROS ALONSO, Miguel. Evoleciin y Modernius Tendenciis
de in Teoria del Delito en Alemunia., G CTr Pdg, 33

W ofe, ROXIN. Claus. traducide por LUZON PERA, Diego Manuiel. Derecho Penal Parte General. .. Op. Cit,
Pig. 792, Lo amterior, I vuelve o confirmar én oben diversa o la conseltada al sefiglar: “La punibilicad del
auior que se ha conducide de forma contraria a derecho no procederd cuando no sea culpable. Segibn entiendo
la eulpabilidad st se traduce en |0 sigutente: oo seed culpable quien oo poeda mmpn:ndx: o o pueds ser
influenciade por la norma prohibitiva, es decir, quien i “es motivable por ln norma’. Este seria &l caso de
uni persona demente o de quien se encuentra en complel estado de ebriedad, de wl forma que o
comprenden el sentido de-la norma o que ya no pueden dirigir su forma de actaur. " Cfr ROXIN, Chus
traduvido por ONTIVEROS ALONSCO. Miguel. Evolucidn ¥ Modemas Tendencias de la Teotin del Defito en
Alemonia,.. e O, Pig Al
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que la pena debe estar en proporcién a la-gravedad de la lesidn el bien juridico™, pues
dice:

81 la pena depende solamente de fas mecesidades preventivas y se
limita al marco de dichas necesidades, entonces, conforme & mi concepeidin,
el autor culpable debe ser sancionado tan solo en la medida de que esto sea
indispensable desde el punto de vista social, si conforme al grado de
culpabilidad de un sujeto se justifica imponerle una pena de cinco afos de
prisidn, el Tribunal deberd condenarlo a una pena menor, siempre que eflo
resulte mejor para |a reintegracion del autor a la sociedad. As{ conforme a mi
teoria de los fines de la pena, culpabilidad y prevencidn se limitan
reciprocamente: una pena nunca podrd imponerse sin culpabilidad y no
podrd ser superior al grado de culpabilidad. La pena impuesta debe basarse
en la culpabilidad v serd impuesta en tanto sea indispensable desde el punto

de vista preventive,

Asi pues, en el funcionalismo, dnicamente se aplican las penas cuando sean
necesarias, siendo que a diferencia del causalismo ¥ neocausalismo, la comision de un

hecho doloso 0 culposo presuponia la pena, y de lgual forma, en el sistema [inalista, si la

" 1.2 proporcionalidad ln define LUZON PENA de la siguicnte monery: “la gravedad de la pena ha de ser
proporcional a lo gruvedid del hecho antfjusidico, a la gravedad del infusto. Aqui cuenta fundamentalmente kb
gravedad intrinseca del hecho, por el prado de desvabor del resuliado y de lo iccwin .. pero tfambién puede
influir, aungue secunduriamente ¥ sin excesos, ln gravedad ‘extrinseca’ del hecho, esto es; el peligro de
frecuencia de su comisidn v consigniente alorma social. gue tambien cabe inchir en él desvalor abjefivo de la
accidm, Si un hecho es poco prave, no s puede castigar igual gue otro mis grave, 5i un hecho es poco grave,
nose puede castigsr igual que otro mis grave. Y ello -anngoe no se acepie Ll cuncepeiin retributive- porque
no es fecesario pard la prevencidn genersl, pero sobre todo porgue asi W0 requisre fa eficacia e idonesdad
preventivo-general de las penas; ya que, si se castlgaran igual los hechos poco grives que los graves. cuya
frecuencia podria aumentar, y ademis se produciria uno gravisima confusitn en 10s 2squemas valorativos de
Ios crodadanos v ln sociedad; en sumao, la proporcionalidod es necesirdo funcionimigmo de 5 prevencidn
eeperal. .. Desge el punto de vista politico-constitucional, en coanto que detiva de los principios de
necesidad v de eficacia, se tram de wnn exigencia de origen liberal ¥ acorde ambién con el Bstado soctl, pew
ndemas responde directamente ol privcipio de ignaldod. gque exige tratar por igusl fo fpual, pero
desigusimente lo desigual, propio del Estado democritico,” Cfr. LUZON PENA. Diego Manuel, Curso de
Derecho Penal Parie Ceneral....Op Cin Pigs. B3-86. Vil Tambidn, DIAZ ARANDA, Enrigue
Drabor. .G Cir. Pig. 107,

1 Cfe, ROXIN, Claus traducido por ONTIVEROS ALONSO: Miguel. Evolucidn y Modernas Tendencias de
ln Teorin del Delito en Alemania. -, &p. Cir. Pag. 30
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conducta era tipica, antijuridica v culpable. también presuponia la pena™, Ello implica, que
antes de la claboracidn del sistema funcionalista, la pena se media hacia amribathacia el
limite mdximo de sancidn penal) v hacia abajothacia el limite minimo de sancidn),
entendiendo por el primero de ellos, lo cual ocasionaba que una vez que se llegnba a la
culpahilidad, habfa que imponer forzosamente la pena™.

En este sentido DIAZ ARANDA sefiala que en la teoria de ROXIN, la pena
sigie midiéndose hacia ariba, sin poder exceder su culpabilidad, pero deja de ser
determinante hacia abajo, pues como ya se ha mencionado, tnicamente se aplicard la
sancion en los casos gue sea necesario de forma proporcional al grado de culpabilidad.
Siendo el caso de delitos menores, en los cuales puede no ser necesaria la resocializacion,
incluso su reclusidn pudiera ser peor para el autor como para la sociedad por lo cual la
prévencion especial seria excluida al no ser necesaria la pena y la prevencion general
también, $i resulta innecesaria la sancidn para confinnar la observancia por el resto de la

sociedad

Un ejemplo en gue se aplica de forma parcial ¢ finalismo de ROXIN, lo
encontramos en el antfculo 69 del Codigo Penal de Nuevo Ledn. en que se excluye la
punibilidad ¢n casos de homicidio v lesiones, cuando cualquiera de estos sean ocasionados
de forma culposa y el sujeto activo esté ligado por afinidad, afecto o respeto con el sujelo
pasivo, ello se evidencia al dar lectura a dicho articulo, que dice:

“Articule 69. No se impondrd pena alguna o guien por culpa cause
lesiones o la muerie @ su cOnyuge, pupilos, familiares, concubina,
concubinario o personas con las gue esté ligada por afecto o réspelo, exceplo
cuando se encuentre bajo los efectos de bebidas embriagantes o de
enervantes. En este caso, la sancion no excederd de las tres cuanas partes de
la sefialada en el articulo 65.”

"JIB Vid, DIAZ ARANDA, Enrique. Dolp...@p, Cit. Pig. 107
9 v Fdean.
W vid, Ihtdem,
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Como se desprende del articulo anteriormente transcrito, no se imponded
pena alguna en los casos en gue culposamente se ocasionen lesiones o la muerte de
personas con las que el sujeto activo esté ligada por alecto o respeto, ello se debe a la falta
de intencion del active de ocasionar el resuliado, lo cual impiica que no representa un
riesgo para |a sociedad, lo cunl en consecuencia implica que no es necesario resocializario y
ademds, el castigo de remordimiento de conciencia que le produce haber ocasionado
cualguicra de los dos resultados, que se prescinde de la imposicidn de la pena.

Por lo tanto, consideramos que se aplica en parte la teorfa funcionalista de
ROXIN en lo relacionado a la necesidad de la pena; pues ¢l hecho de que el sujeto activo
haya lesionado o privado de lo vida o los sujetos gue refiere el referido numeral de forma
culposa, implica que al no ser su intencidn, no regueriria aplicar sancion alguna para gue el
autor regrese al camino del derecho y respete asi el ordenarmeento juridico y de igual forma,
renunciar o la pena en nada afecta al reconocimiento del orden juridico por parte de la
sociedad. Sin embargo, consideramos que la teorfa de ROXIN no es totalmente aplicable a
dicho articulo, pues como se menciond anteriormente, dicho sutor, considera que para que
se prescinda de la pena, necesita haber sido inevitable para el actor haber cometido el
resultado, lo que no s¢ presenta en Jos casos de los delitos culposos, en los cuales para el
sujeto active sioer posible evitar el resultado, sin embargo, por su falta de cuidado, acascid
el hecho delictivo y no por haber sido imposible evitarlo.

Es por ello, que considéramos que en dicho articulo se aphica tmcamente de
forma parcial la 1eorfa de diche juristn, siendo la parte que se aplica la relacionada a la
carencia de aplicar sancion alguna para que ¢l autor regrese al camino del derecho y respete
usi ¢l ordenamiento juridico, sin embargo, consideramos que Do se aplica en la parte
correspondiente & que para el autor era inevitable la comisidn del resultado, pues dicho
articulo trata de casos de delitos culposos, en los cuales el resultado se pudo evitar 51 se
hubicra tenido en cuentd ¢l cuidado necesario, sin embargo por no haberse cumplido con
dicho presupuesto es que se produjo el resuhado.
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Cabe destacar, que ROXIN logrdé superar el anterior intento de VON LIZST
de unir la politica criminal con la dogmitica penal, quien consideraba que la Dogmitica
Penal y la Politica Criminal no debian estar limitadas una de la otra, sino que se debian
complementar, sin embargo, no llegd a concretizar la forma en que ello ocurre™, lo cual
ROXIN logrd con su propuesta del funcionalismo creando asi una ciencia totalizadora,
mediante fa cual se auxilia la Dogmdtica Penal de la Pelitica Criminal, 4 lo cual ROXIN
sefiala en resumidas cuentas: . el camino acertado sélo puede consistir en dejar penetrar

lus decisiones valorativas politico-criminales en &l sistema del Derecho Penal™™.

En palabras de ROXIN, la funcidn del derecho penal es; “asegurar a los
ciudadanos una vids en comin gue sea segura, pacifica, ¥ mis sun, debe garuntizar la
libertad personal™*, teniendo de igual forma, como finalidad primordial la proteccion de
“hienes juridicos™, 1al y como lo son, la vida, la integridad corporal, la libertad sexual, la
liberiad de movimiento, la propiedad o el derecho de familia, ete...™, siendo el caso, que
sin la proteccion de dichos bienes juridicos la vida commin seria imposible. Ello lo

puntizaliza el referido nutor de ls siguiente manera:

“La funcitn del derecho penal es la proteceide de bienes juridicos, en
tanto  éstos: no puedan ser salvaguardados mediante medios  menos
gravososicomo el derecho civil o a través de medidas politco-sociales), Los
medios menos gravosos deben preceder al derecho penal, porque limitan
menos ta libertad del cludadano en comparacidn con la pena, que muchas

veces puede poner en peligro la propia existencia.™

Dicha proteccién de bienes juridicos se logra mediante el derecho penal de
forma subsidiaria. en virtud de que segin el amtor referido, antes de aplicar la espada del
derecho Penal para proteger bienes juridicos, se debe acceder a medios mis leves y

Wyt ZURIGA RODRIGUEZ, Lavira, Politica Criminal, COLEX, Madrid, 2001, Pigs. | 16-118.

W O, ROXIN, Claus, radecido por MUNOZ CONDE, Fiancisoo. Poditica: Criminal y Sistema de Derecho
Penal, BOSCH, Barceloma, 1972, Pag 33

M ofe, ROXIN, Clous troducido por ONTIVEROS ALONSO. Miguel. Evolucwin y Modernas Tendencias de
[# Teortn del Delito en Alemamnia.. . e O, Pig 19

VL B,

Mt Ihidemn, Pag. 20
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inicamente en caso de que estos no prometan tener éxito, entonces s¢ procede a aplicar el
Derecho Penal y asi ROXIN senala:

“El Derecho penal s6lo es incluso la ditima entre todas las medidas
protectorss que hay que considerar, es decir que silo se le puede hacer
intervenir cuando fallen otros medios' de solucion social del problema-como
la accion civil, las regulaciones de policia jundico-fécnicas, los sanciones no
penales, elc.-. Por ello se denomina la pena como ln “Witima ratie de lo
politica social’ y se define su misién como proteccitn subsisiaria de bienes
juridicos. En la medida en que el Derecho Penal sélo protege una parte de
los bienes juridicos, e incluso ésa no siempre de modo general, sino
frecuentemente{como el patrimonio) solo frente a formas de atague
concretas, se habla también de la naturaleza fragmetarin del Derecho

pﬂﬂﬂl-“m

De igual forma, ROXIN considera que la funcion del derecho penal es
inicamente preventiva, cuya lendencin debe ser inhibir futuros hechos delictivos, teniendo
und finalidad de tipo social, privilegiando el principio de humanidad, mediante el cual se
“marca una progresiva tendencia hacia la humanizacion de las sanciones penales
haciendolas menos duras en duracidn v en contemido aflictivo hasta donde sen compatible
con los minimos satisfactorios de eficacia preventiva de las mismas™", prohibiendo las
penas v medidas de seguridad imhumanas v dégradintes, que sean incompatibles con la
dignidad personal, que sean incompatibles com la dignidad personal, procurundo
compatibilizar en lo posible el miximo disfrute de los derechos del sentenciado con la
aplicacion de las sanciones, tas cuales deben tener I tendencia a ser menos restrictivas de
la libertad posibie y privilegiar la resocializacidn™ . Dicho autor cree gue una reaccidn

punitiva que no se sustenta en las necesidades sociales carece de legitimacidn alguna,

e, ROXIN, Claos raducido por LUZON PENA., Diego Manuet. Derecho Penal Parte General.. . Op. Cir,
Pig. 65

YT Cfr. LUZON PENA, Diego-Manuel. Curse de Derecho Penal Parie General... Op Cie. Pig, 89

Y8 Vid, ddem, Vid, también sobre el temi a DIAZ ARANDA, Ensique. Dolo.,.. p Cir Pig. 19
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La pena para el jurista gue estamos analizando, tienc dos finalidades
preventivas, la especial v la geperal. La primers de ellas, tiene como finalidad primordial
resocinlizar @ la persona sancionsda y de igual forma. que no wvuelva a delinguir™
regresando en consecuencia, al camino del derecho y respetundo el ordenamiento
juridico™”. La segunda de ellas, tiene como objeto influir en la sociedad para que el
derecho sea reconocido por los ciudadanes y que €stos tengan presentes las consecuencias
de cometer acciones punibles, lo cual deberd evitar la comision de delitos y el respeto al

derecho de la vida didria™".

Otra de las aportaciones de ROXIN al funcionalisme, fue la elaboracion de
la teoria de la imputacidn objetiva, mediante o cual se trata de determinar si un resultndo se
le puede atribuir a su persona. A diferencia del causalismo y del funcionalismo, mediante
los cuales se determinaba la responsabilidad de una conducta mediante el nexo causal y
mediante la finalidad de la conducta, en la teorfa de la imputacion objetiva propuesta por
ROXIN, se determina i se puede achacar un resultado a una persona desde la relacidn del
sujeto con la sociedad, en particular, s1su conducta excedid el nesgo permitido. De dicha

teoria nos referiremos enseguida.

511, LA PROTECCION DE BIENES JURIDICOS MEDIANTE EL DERECHO
PENAL.

Tal y como s¢ expuso en parrafos anteriorss, la teoria de ROXIN en el
sentido de que el derecho penal protege bienes juridicos y que es necesario que ¢stos scan
salvaguardados para preservar la vida comin, Sin embargo, de lo anterior nos surge la
siguicnte duda, cuya respuesta da el paso para abordar el tema de la teoria de la imputacion
objetiva: ;Como se protegen los bienes juridicos mediante ef derecho: penal? a dicha

pregunta el mismo ROXIN responde:

M Vi, ROXIN, Claus traducido por ONTIVERDS ALONSO, Miguel. Evolucion y Modernas Tendencias de
bi Teorladel Delitt en Aletmania. . Cy, O, Pags. 29

" Vid, Ibidem. Pig. 33

B Vi, Ivicdem, Phgs. 2829, 33
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“si se prohibe superar los limites del riesgo tolerado para proteger los
bienes juridicos y alguien supera mediante su actuar los limites permitidos
del riesgo v éste se realiza en el resultado, entonces se es autor de un hecho
prohibido. ™%

Es decir, los bienes juridicos se protegen prohibiendo superar los [imites de
riesgo. Esto anterior resulia de fundamental importancia para exponer la teoria de la
imputacion objetiva de ROXIN, pues ¢l mismo considera que la alirmucidn antetior
consiste en la base de fa teorfa en cuestion, al matizar:

“Con esto he referido el pensamiento bdsico de la teoria de la
imputacidn objetiva desarrollada por mi; un sujeto es autor de un injusto
penal cuando, sin estar amparado por una causa de justificacion, ha creado
un riesge no permitide parn un bien juridico penalmente protegido y este
riesgo ha realizado en un resultado prohibide.'™

Asi pues, siguiendo la metodologia de ROXIN nos formulamos la siguiente
pregunta, {Cdmo se protegen los bienes jurfdicos mediante el derecho penal? Esta pregunta
nos resulta de fundamental importancia, pues su respuesta conduce @ otro de las
aportaciones de ROXIN a la teoria del delito, la de la imputacion objetiva.

Segiin dicho autor, la férmula para determinar si una conducta es mmputable

al sujeto que la realizd, se puede determinar con los siguientes tres elementos™

1} Que el autor de una conducta, sin estar amparado por und causa de

Justificacion, hava creado un niesge prohibido,

2) Que dicha conducta sea inherente a un bien juridico penalmente relevante,

Wi o Ibidem. Pag. 20

B Ofr. e

AL respecty ROXIN sefialy; “Con esto he-referido ¢ pensamiento de la teorfa de 1o imputacidn objetiva
desarrotadn por mi: un sijeto ha creado un nesgo Ao permitido pare un Ben juridico penalmenic protegido y
s riesyn 4e ha realizado en un resultade prokibido,” Cfr fhidem. Pilgs, 20-21
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3) Que la conducta haya traitlo como consecuencia un resultado prohibido.

En base a los postelados anteriores, ROXIN ha eloborado una serie de
criterios, para determinar los casos en que un resultado es imputable al realizador de una

conducta, de ellos nos referiremos enseguida:
a) La disminucidn del riesgo.

En los casos en que mediante la conducta no se sumenta el riesgo, sino por

™ Por ejemplo; El sujeto A va

el contrario, se disminuye un ricsgo previamente creado
caminando por las vias de tren cuando un tren se dinge a alta velocidad directamente contra
el sujéto A, por otra parte; ¢l sujeto B, quien va caminando al lado de las vins de tren se
percata de fal situacidn ¥ se da cuentn de que si contintia en las vias de tren el sujeto A serd
impactado por el tren y las consecuencias serfan fatales por lo que empuja al sujeto A y
ambos caen fuera del alcance del tren, sin embargo, el sujeto A sufre lesiones consistentes
en la fractura en el antebrazo, Viendo el asunto, desde el punto del resultado causado, el
sujeto B ha ocasionado lesiones al sujeto A, sin embargo, embargo, viéndolo desde el punto
de vista del riesgo, el sujeto B redujo el riesgo de la lesidn al sujeto A, lo cual en

consecuencia produjo lesiones en el antebrazo, cuando si B no hubiera mtervenido el riesgo

hobiera mucho mayor, de una moerte Casi seguri.
b) La falta de realizacion del riesgo.
Los casos en los cuales el “riesgo general de vida" ocasionan la lesidn de un

hien juridico, son juridicamente irrelevantes y por ello, no son imputables a guien haya

acasionado la lesidn, ™ En efecto, el caso de una conducta con la cual no se pone en riesgo

Vi, ROXIN, Claas, raducdo por ONTIVEROS ALONSO, Migusl. Evolucion y Modermas Tendencios de la Teorta
el deelaby i Adomsmiin . Ch Ol Pig. 248
" Vid. Idemn.
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e mode relevante el bien juridico protegido, dnicamente podrd trasr como consecuencia el
5T

resultado lesivo por casualidad, por ello, se excluye la imputacion en tales supuestos.

Un ejemplo de lo anterior, se da en los casos, en que A invita 2 B a dar una
conferencia o simplemente a pasar unas vacaciones en un lugar en el cual se verifica una
catistrofe naturl o ¢l invitado pierde la vida al sufrir un accidente, la persona que lo ha
invitado ne ha cometido el tipo penal de homicidio, aunque él haya sido parte del curso
causal del acontecimiento, ello en virtud de que tal invitacion en si no geneni alglin riesgo
que sea considerado fuera del rango del “riesgo general de vida”,"™ por ello, la conducta

de A no €5 imputable.

c) Riesgo permitido.

En los casos en que el autor haya creado un riesgo juridicamente relevante,
se excluye la imputacidn si se wate de un riesgo permitido. Dichos casos los peota ROXIN,

sefalando gue se presentan cuando:

*“...4 través de un comportamiento € crea un riesgo estadisticamente
relevante para el bien juridico, v que debido a los intereses superiores de la
sociedad, dicho rissgo serd permitido siempre que se mantenga dentro de los

limites establecidos, "

En efecto, en este caso, se trata de riesgos que son aceptados por la sociedad
debido a sus superiores inlereses, sin embargo, debe mantenerse dentro de os limates

gstublecidos, esto quiere decir, que si se puede imputar una conducta £ se cred un rigsgo no

9T i ROXIN, Claus, traducide por LUZDN-PENA, Diego Manuel, Dérecho Penal. Pante General ... Op.
Cir. Pag. 367

W BOXIN, Claws. maduciio por ONTIVEROS ALONSO, Miguel Evoluciin ¥ Mocertios Tendenceas de In Teorta
dlel Defite en Alemani. ., O, Cit Pag. 24

o Cfr. ROXIN, Claws; traducide por ONTIVEROS ALONSO, Miguel Evolucion y Modemas Tendenyins de fa Teorin
del detidn en Alemania,. Gp.Cir. Pig, 25 Asimismo, cabe seitaler, que ROXIN define ol riesgo permitido de ln sigimente
maners ., una conducta que crea wn resgo juridicomente relevante. pem gue de modo generifindependicalemente ded
Cisp concreto) ssld permitida v por ello] @ diferencea de las causas de justificacian, excluye yo la imputacidn al tipo
shjettb,” Cr. ROXIN, Clasis, trducidn par LUZON PENA, Diego-Mansel. Derecho Péaal Pane Geoeral.Op.Cit. Pig
3T
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|.;,'|rrrrrj_[t\i;}!ur*"!Iﬂl y asimismo, gue se hayan cumplido con las observancias del deber de cuidado,
ya que al respecto ROXIN dice:

“Por ¢l contrario, si s¢ infringen los medidas de seguridad y se crea
asi un riesgo no permitido seguido de un resultado, nos encontraremos ante
una accion imprudente, o quizds ante un tipe deloso, siempre que ¢l dafo
causado al trabajodor hubiera sido considerado previamente, ™’

Asi pues, para que se prescnle este lipo de supuestos, primero hay gue
determinar que el riesgo haya sido permitido y de igual forma, que se cumplan con las
observancias del deber de cuidado,

El supuesto mis clare en que se presenta este caso es el claro en que se.
presenta este tipo de imputacion es en el trifico automovilistico, mediante el cual adn y
respetando todas las normas de cuidado se puede ocasionar un accidente antomovilistico,

Lu anterior se puede ilustrar con el siguiente ejemplo: una ama de casa
prepara la comida de su familia mientras su hijo de 3 afios, 4 quien normalmente se encarga
de cuidar, sin embargo, ol estar preparando su mama la comida para la familia se descuida
por un momento del nifio ¥ es en ese momento cuando el nifio sale de su casa a jugar a
fuera, ya estando shi el nific se percata de una caja de carton que estd en la calle que estd
frente a su casa. por lo que para jugar caming hacia la caja de carton y se mete dentro de
ella, momentos después, estando el nifio todavia dentro de la caja de cartdn pasa un camitn
v el conductor aungue si ve la caja de cartdn, no se da cuenta que el nifio estd dentro de ella
y ademds no tiene el deber detenerse por causa de objetos que estin colocados sobre la

calle, por lo que procede a pasar sobre ella, ocasionando la muerte instantdnea del nifio,

™ Sobie el tema en partcabir ROKIN dice: "Lu Impatscion del resaliado es entmces posible, siempre que se feidamente’
e L ertaeidn de an resgo oo permitide” Cfr, - ROXIN, Clus, iraducile por ONTIVERDS ALONSO, Miguel
Evnluckin v Modemas Teadencias de la Teorn ded delito en Alemonia, G, i Pig, 25

M Cie. ROXIN, Clais, traducido par ONTIVERDS ALONSO, Miguel, Evolucion y Modermas Terdencias de |a Teoria
ded defito en Alemania. . Op Cir. Pag. 25
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En virtud de que el conductor del camidn al conducir su vehiculo cred un
riesgo relevante, similar, si no es que igual que el que crean todos Jos conductores de
vehiculos automotrices, tan €5 asi gue ocasiond la muerte del menor, sin embargo, conducir
el vehiculo resulta importante para los mtereses superores de la sociedad ¥ no se pudiera
prohibir el trifico de sutomdviles por el hecho de que pudiera haber en las calles cajas de
cartdn con nifios adentro de ellas.

d) La exclusién de la imputscién objetiva en €l caso de resultados que no estin
cubiertos por ¢l fin de profeccidn de la norma de cuidado.

En anteriores renglones vimos que no se excluye la imputacion en los casos
en que se cruzd la barrera delimitadora del riesgo permitido, Sin embargo, aidn en esos
casos se puede exchur la imputacidn, si el resultado producido no era el protegido por el fin
de la norma de ceidado, Sobre dicho tema ROXIN sefialu:

“La imputacion objetiva no se verificarih o pesar de haber superado
los limites del riesge permitido ¥ con ello haberse realizado un resultado, en
aguellos casos en los que el resultado especifico producido no sea abarcado

por el fin de proteccion de la norma, '™

Este caso de exclusion de la imputacion objetiva, se puede ejemplificar con
el siguiente caso del cual nos ilustra ROXIN; dos ciclistas, conducen sus bicicletas de
noche, siendo ¢ caso que ninguno de los dos Heva encendida la limpara que estd integrada
en su hicicleta, por tanto, ante la falta de iluminacidn el ciclista que conduce por delante
chocs con otro que venfa en sentido contrario. ™' El resultado se pudo hakier evitado si el
ciclista que conducia atrds, levaria encendido su faro de iluminacidn, sin embargo, al
ciclista de atrds no se le puede imputar el resultado, en virud de que lo obligacion de traer

ia limpara de iluminacion encedida tiene el fin evitar accidentes con su propia bicicleta ¥

"2t ROXIN, Clams, maducido por ONTIVEROS ALONSO. Miguel. Evoluchia y Modernas Tendencins de lu Teoeia
diel delito en Alemanin. D400, Pags: 2526 =

i yid, ROXIN, Claus, raducido por LUZON PENA, Diego-Manuel. Derecho Penal Pane Genezal.. Op, Ut
Fiig. 377
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no con la de terceros. Para resolver dicho ejemplo, el Tribunal Supremo Federal alemdn, se

ha apoyado en |3 teoria de Ia imputacitn objetiva para resolver en tal sentido.™

Agui es necesaro destacar, que ROXIN sefala que para gque sean
procedentes los supuestos que aqui nos referimos los resultados no deben cubrir el fin de la
norma de culdado, mas no asi la norma Lipica e incluso sefiala que los mismos no deben

mezclarse, al ser casos diversas, ™™
e} La participacion de la victima en una aatolesion consciente.

D¢ igual forma, se excluye la imputacidn en los casos en que haya
participacidn de la victima para la verificacion de una autolesion, antopuesta en peligro
dolosa y autoresponsabilidad de la victima.™ Lo anterior, se da en siguiente gjemplo de
un distribuidor de drogas que entrega heroina a otro y éste, estando consciente del nesgo, la
consume ¥ ello le ocasiona la muere, al respecto el distribuidor de drogas puede ser
sancionado por distribuir las drogas, mas no asi por la muene de la persona que o pesar de
yue lenin conocimiento del riesgo de consumir herofna procedid a hacerlo. El Tribunal
Supremo Federal Alemdn va 1984 ha aplicado a aplicado la teoria de la imputacidn objetiva

a7

en tal sentide,™ el mrgumento eén que se sustenta esta teorfa de la imputacion objetiva.

= Vid. ROXIN, Claus, traducido por ONTIVEROS ALONSO, Miguel. Evoluciin ¥ Modernss Tendenclzs de |2 Teors
del defio e Alemamii. e, Pigs, 2504

5 Saobre el iema ROXIN sefiola: Sdlo hoy que ser consciente de gue en |a realizuckdn del riesgo no permitiilo
se trita slempre del fin de protecciin de la norma de coidado limitadora del riesgo permitidoddel
mandto de ilumimacion, del deber de consultar a un médico especlalista, eic. ). ¥ no del fin de proteccidn del
tipn penal. En cambin, los casos propiamente dichos de exclusion de [ imputncion por el fin de proteéceitn
del tipo son ageelios en que la norma tipicaino abarca de antemano determinadas conductis ¥ consecuencias,
Estos supiestos se discuten squi desde o perspectiva del “aloance del tipo’, y, conim lo que mavoritariamente
¢ hace, no deberian mezglarse con los casos en los que lo imputuciin se excluye yo porgue el fin de
proteccitn de ks mandaos de cuidado mo cubre el resulinde producido.” Cfr. ROXIN, Class, traducido por
LUZON PENA, Diego-Manuel. Derechn Peml, Parte General....Op. Cit. Pigs. 378-3749. Pura estudfar mis
sobre el temna en particular Vidl Ibid. Pags. 386-202.

1 i, ROKIN, Class, traducido por ONTIVERDS ALONSO. Miguel. Evolusion ¥ Modemnas Tendencias de |a Tendia
izl el en Ademramio, Gy O, P, 27 D fgual forea sobre el mizmo sema Vil ROXIN, Clusss radocide por LLZON
PENA. Diepo-Mame|. Dapechin Penal Parle General . OpCi Pdas 58T-3858.

Vi, ROXIN, Claus. traducide por ONTIVERDS ALONSO, Miguel. Evolucian y Modemas Tendzncias de la Teoria
izl deliin en Alemmmia,,, Qe O g 27, De lpuald forme sobe el misma ema Vid. ROXIN, Claws, mafucido por LLIZON
PEMA. Dlepo-Momuel Derecho Penal Parie General.. OpCi. Prigs. 3805
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obedece a que la funcion del derecho penal se sustenta dnicamente en evitar bienes

juridicas ajenos y no en impedir autolesiones, ™

Asi pues, de lo anteriormente expuesto, se desprende que la teora la
vertiente de ROXIN de la teoria de la imputacion objetiva se determina si el autor autor de
una conducts, sin estar amparado por una causa de justificacion, haya creado un riesgo
prohibido., que dicha conducta sea inherente a un bien juridico penalmente relevanie y que

la conducta haya traido como consecuencia un resultado prohibido.
5.2. LA VERSION DE JAKOBS DEL FUNCIONALISMO,

En sentido amplio, el funcionalismo lo podemos definir como la doctrina
que se ocupa de estudiar la forma en que una actividad se utiliza para legar a un fin.*** Con
respecto al derecho penal, JAKOBS define el funcionalismo de la siguiente forma:

“... ¢l funcioralismo juridico-penal se concibe como aquella teoria
segin la cual el Derecho Penal, estd orientado a garantizar la identidad
normativa, @ garantizar la constitacion de la sociedad., """,

Asi pues de la anterior descripeidn podemos entender que dicha doctrina se
ocupa de estudiar la forma en que es posible garantizar la identidad normativa v la

“E Wid, e,

" Subre ol tema PEREY PINZON dice: “a- Funcidn; Quiere decir aecion propia de unn persons, Srgaan o mesiamm,
Es activatial, ncupaciin, epecockin, cumplimienio. of ef proceso gue & sigue pam cumplir, pam desempediar, Commo derivi
de furf, slpnifica cumgslie cun un deber, b- Funcional Bs el presdioadn e aalguier shra o denics lcmenente alsosds
& unes fipes, Ex lg constnecciin que reine by mejoc disposicion, looma v medidas para s foncion @ e que s desting, Falo
priction, eficar ¥ ulifitario™c. lsmo: Es un clemonio compositive gue se pospone @ une docirina, esucia, sisoma.
modn o partide. ™ <d.- 1aba: Signilien que se wihlere u. portidurio de; coracterizadn por: especialistd, guien profesa o gjerce,
e gl g hace” “Desde este pumee de vitn e funcioonbismo es, entonces, la doctrma qes eswdla squetlos
COMTPAELAITEENIOS gue son oblipsiones sn proode fn materinicacken dee an progrdiae.” 0, de otra manera. el fencionalismi
sl escuela o corrionbe. gue 22 ovipa del aelllses de ks deberes del lombre e aras de Laelicacia, ¥ Tencionalisa es e
qise hace funcionulismo, s udhiers ool o ko proless oo mejor diche; fnckonzlEo es guien esti de areenio con gque ¢
hombre tieme gue cumplir unas obligaclones gqué produzcan utifidad.” Cfr. PEREZ PINZON, Alvaro Orlando. £
Sfumctonadivtivg en Derecho Penal. Tomn |, Primera Edicidn, Colombia, 2000, Py, 1091200

o, JAKORS, Génther, traducido por CANCIO MELIA, Manuel y FEHOO SANCHEZ Bemardn, Sociedad Mo
Persong ed prg lpora de an Derecio Pepal Funcromad, Cusdemio de Conferepcias ¥ Aricubes damem 1, Primera
Edichdn, Lnmyversidod Exfernadn de Colombia, Bogeak, 14996 Pig.
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constitucion de una sociedad, EHo se logra en matena penal, mediante la aplicacion
efectiva de la sancion penal.”™

Por lo ranto, la sociedad esti integrada por normas, consistentes en
expectativas que deben cumplirse para que ésla mantenga su conliguracion y a ese sislema
de normas pertenece el derecho penal’”. De hecho, JAKOBS considera la norma como la
pledra angular de la sociedad, pues al respecto dice:

“Una mera reunidn de individuos humanos no configura una
sociedad. Una sociedad_comienza, mds bien, con la vigencia de la norma gue
obliga a las personas a adoptor una conducta determinada, como, por

il

efemplo, la de no lesionar la propiedad de otra persona.. .

JAKOBS fundamenta su funcionalismo en la tecria de los sistemas de
LUHMAN, quicn concibe el derecha como medio para estabilizar la sociedad, la cual esti
integrada por personas a las que les corresponde una expectativa con la cual tienen que

cumplir para que la sociedad cumpla con sus ohjetivos” .

En efecto, JAKOBS considera que cada persona en la sociedad tiene una
responsabilidad con la cual cumplir frente a ella, a la cual le denomina “rel”, asimismo, fa
sociedad requiere que cada una de sus integrantes cumplan con su “rol” pars que asi
mantenga su configuracion, la persona obligada a cumplir su rol se le da el caricter de
garante, lo anterior lo simplifica PEREZ PINZON en las siguientes lineas:

1 Vid, JAKORS, Gunsther iraducido par CANCIO MELIA, Menuet, Splve o teorin de br Peag, mimern 16, Cusdernog
de Confarencins y Aniculod, Cenipe de Investigaciomes de Dereclo Penal ¥ Filosofia ded Derecho, g, 28

2 id. POLAINO-ORTS, Migisel. =V ipencls de le Morm: Bl Peencial de Searido de uy Concepio™, en £ Pensdinieiis
Filewdfivo v Suridico-Penal de Ganther Jaokohs. Flores Editor y Distriboidor, México, 2007, Pig. 137

M Cfr. JAKOBS, Guniher, traducide por CANCHE MELTA, Manuel § SANUINETTL, Marcelo A, “Calpabilidad en
herechn Proal ", en Enlrecidn de Extadion, Mo, 27, Unkverabled Bxiemado de Colombia, Calonhin, 2003, Pag. 39

™ Vid LUHMANN, Nikisa “Die Funktion des Reclus: Erwarungssicherung oder Verhallienssieverung?”, en e
Furdiion dey Revhrs, Yoredee des Welniongress fir Reclrs- wid Secilplillemynbie, suplemanlo de mevisia odmeno &
ARSP, T.0-1 291971, Weishoden, Alomanin, Pigs. 3143
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“ i pasicidn de garante, que significa; Socialmente, de cada persona
se espera cierto comportamiento. el desarrollo de aguello gue le compete; En
el mundo social, no todo le mcumbe a todos. Por ende; la persona ests
opbligada a comporiarse, haciendo(accidn) o no haciendolomision)
aguello que la sociedad le exige; El cumplimiento del papel que le
corresponde & cada uno dentro de la sociedad. Si es correctamente
realizado, llena las expeciativas; si no, defrauda; Despréndese de lo
anterior que el reproche penal sélo puede recaer sobre quien respecto de
determinadas actuaciones tiene funcidn de garante. En sentido, contrario
s lo persona obra, realiza ung conducta, pero no e compete o no lieng
posicion de garante en relacion con esa actividad, no es viable el rechazo

jutridico-penal " '

Asi pués, cada rol desde el punto de vista del integrante de ln sociedad,
genera una responsabilidad v la misma frente a Ta sociedod genera una expectativa, la cual
debe de cumplir la persona, primero para que mantengz la vigencia de la norma y a
consecuencia de ello, se mantenga la sociedad, Luego entonces, la persona al cumplir con
su rol, cumple con lo que la sociedad espera de él: es decir. asegura la expectativa, en ciaso
contrario, incumple con o que la sociedad esperaba de ¢, defrada la expectativa y ello
Hae consecuencia i es en materia penal, el astaque a la vigencia de la norma, lo cual
ocasiona o s vez una agresion a la configuracidn de la sociedad. De ahi, la configuracidn

pormativa de fa sociedad a traveés del funoionalismo.

Lo anterior resulta fundamental en la teoria de JAKOBS, pues en su vision
del funcionalismo, la finalidad &5 la configuracidn social, mediante el cumplimienio de las
expectativas, que le corresponden a cada guien de acuerdo al “rol” que despemperiia en la
sociedad. Parn dicho autor, lo anterior rige para la prevencidn general positiva v de igual
forma, rige para la teoria de la imputacion objetivia, mismas teonas gque trtaremos

enseguida

Mewe PERES PINZON, Alvaro Orlando, 18 Pusclonallsme ea Derecho Peral, o, Cle Plps. 125126,
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5.2.1. LA PREVENCION GENERAL POSITIVA.

Frente al desarrollo del funcionalismo de ROXIN, se encuentra la propuesta
desarrollada por JAKOBS, el cual se centra en el cumplimiento de las expectativas ¥ en

mantener la vigencia de la norma.

Sobre el primero de los dos temas, JAKOBS considera que coda persona en
la sociedad tiene una responsabilidad con [a cual cumplir frente a ella, a [a cual le denomina
“rol”, astmismo, la soctedad requiers que cada una de sus integrantes cumplon con su rol
para gue as{ mantenga su configuracion. Aslmismo, cada rol desde el punto de vista del
imtegrante de la sociedad, ¢l rol genera una responsabilidad v la misma freme a la seciedad
genera una expectativa, la cual debe de cumplir la persona, primero para que mantenga la

vigeneia de la nomma y a consecuencia de ello, se mantenga la configuracion de la sociedad.

Luego entonces, la persona al cumpliv con su ral, cumple con lo que la
sociedad espera de él, es decir, cumple con su expectativa, en caso contrano, incumple con
lo que la sociedad esperaba de él, defrauda la expectativa y ello froe consecuencia si e5 en
materia penal, el ataque a la vigencia de la norma, 1o cual ocasions 4 Su vez una agresion o
la configuracion de la sociedad. La configuracion de la sociedad se mantiene vigente si se

aphica la pena.

En base a los anteriores postulados, JAKOBS elabora su vertienie de la
prevencion del delito, gque es o prevencion general positiva, se llama “prevencion” en
virtud de gue el fin que persigue es precisamente evitar que se cometan hechos delictivos
mediante el mantenimiento de la vigencia de la nomma, la misma ticne como objeto a la
sociedad en general, por ello se “general™ y se denomina “positiva” en vired de que no se
pretende intimidar a la generalidad de las personas, sino se busca la configuracion de la
sociedad a través del respeto a la vigencia de la norma, elle lo podemos corroborar cuando
JAKOBS explica:
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“S¢ habla de prevencidn general posiiiva, positiva, porque no se prelende
alesnzar la intimidacion de la generalidad de las personas, sino el
mantenimiento de la norma como esquema de orentacion, prevencian,
porgque se persigue un fin, precisaments, el mantemmiento de la fidelidad 2
la norma, y ello, concretamente, respecio del conjunto social. por ello,

preventcion general,™ "
Con posterioridad, el propio autor indica:

“s¢ habla de prevencion general positiva, debiendo ser la generalidad la
destinataria del proceso, siendo confirmada en su actitud de fidelidad al
ordenamiento-por ello prevencion general -, pero-por elle “positiva’™no
mediante intimidacidn, sino mediante un aprendizaje de ln fidelidad al

ordenamiento como actitud natural, Por consiguients, la pena significa una
contradiceion del significado del hecho™

Lo anterior, resulta de fundamental importancia para el tema, pues ahi se
desprende la influencia de HEGEL en la teoria de JAKOBS, ello en vinud de que el
primero consideraba el que hay una voluntad general que esta constituida por el derecho
abstracto, y ¢l hecho delictivo acaece en el momento en gue frente a eila se contrapone una
voluntad particular, que con su comportamiento, niega esa voluntad general. Teniendo la
finalidad de la pena, restablecer la voluntad general o través de una negacion, es decir, se
wrata de una doble negacion, la primera; consiste en la contradiccidn de ln norma al cometer
el sijeto el hecho delictivo y la segunda, en que al momento de aplicar la penn se nulifica la
primera negacitn, ratindose asi de una doble negacidn, una negacion de la negacidn™ .

T TAKOBS, Ginther, wracucklo por CARNCIO MELLA. Mamuel v FEIIOO SANCHEZ, Bermarde. ~La Pena Esiaial:
Sapmifleido v Fuudldsd =, en Fioocidn de la Pera Estatd ¢ Eveliwide Dapsidilia Foa-Finalise, Pormin, Méxion, 200
Pigs. 42-43, Sobre of tema. ZUNIGA RODRIGUEZ dics: “La dogirion de 1a prevencion peneral pesitiva. simbién
Hamada “estahilizudor’ o “intspradora’ digpone que le penic ne stlo Heos un efecks negative de cosrcion o mtbmidacin,
ko tambidn positive, configurader. orfentador de 138 peemuos sociuley de conduets de Jos individieos.” ZUNIGA
RODRICUES, Lun. Poliven Criadnal, Edlional COLEX, Madrnd, 2001, Pip. EX0F

g, JAKOBS, Ciinther, radicido par CANCIO MELIA. Musuel. ;Cémo Proicge ol Deracho Penal ¥ que es 1o que
Protepe? Contradiceion vy Prevenclin: Proteccldn de Bienes Horidicns v Proteccion de la Yigencla de la Marma ™. en B
Persamitenin Filondfioa v furifioo-Pewal of Gunther JAKORS, Fiores Ediory Distribaidor, Méxion, HET, Pags 7-8

™ Vi, HEQEL. Ceorg Wilkelm Friedrich, Grumalinien der Philosophie dey Bechis oder NMuturrechs  sod
Sraninwirrensctaft b CGramdriese, Beclam, Alemania, W03, Pligs. 1W-1495
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En JAKOBS sucede lo mismo, sc presenia al momento en gue una vez
cometido el delito, se aplica la pena, pues es ahi donde el estado el Estado nulifica la
negacion del sujeio ol mostrarle gue su contradiccion no vale vy gue debe imperar la
voluntad general, siendo esta, 12 segunda negacidn, ello se desprende al dar lectura a dicho

autor, que en su parte conducente:

“Una infraccidn normativa, es por tanto, una desautorizacion de la norma es,
por tanto, una desautorizacion de la norma. Esta desautorizacion da fugar a
un conflicte social en la medida en que se pone en tela de juicio la norma
como modelo de orlentacion. La determinacion exacta de cudndo concurre
una contradiceién a la norma es el problema de la reorfa de la
imputacion.™

De lo anteriormente expuesto, se desprende s primera negacion de [a norma,
que se presents en el momento en que se comete la infraccion de la norma, pues el sujeto
nicga cumplir con lo ordenado por la norma. Es decir, 1o que niega ¢l derecho penal no es
que el hecho delictivo haya acaecido. lo que niega es que el mismo sea una regla de
conducta vilida que coalquiers puede efectuar. Posteriormenie el mismo sutor, nos expone
la segunda desautorizacidn de la norma, al sefialar;

*Asi se pone también de relieve ya como ha de entenderse la pena en
cuanto reaccion al conflicto: La pena -como infraceidn de |la norma- no debe
ser constderada sino como un suceso no exterior{dado que entonces sdlo
aparece la sucesidn irracional de dos males), sino que también la pena
significa algo, es decir, que la significacién del comportamiento mfractor no

es determinante ¥ que o determinante sigue siendo la norma. . Exta rédplica

™ v, JAKOBS, Giinther, traducidn por CUELO CONTRERAS, Joaquin v Oim. Derecha Pennl Parte General,, O Cit,
Pig. 13
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emte o infraccicon de la norma, efecutada o costa de su infractor, ex la

w380
penda.

Por lo tanto, la segunds negacidn, consiste en la aplicacién de la pena a
guicn negd fa norma, ello se daen virud de que la actitud del infractor no es determinante,
sino que el Estado impera v aplica la sancién, lo cual mantiene la vigencia de la norma, asi

pues s¢ da la segunda negacidn.

De no ser el caso de que se busque la configuracidn de la sociedad mediante
la aplicacién de la pena fnte |a infraccion de la norma, se corre €l peligro de que la ley se
vaya erosionando y pierda su razon de ser, ello se desprende al dar lectura o lo dispuesto
por diche autor, guien considern como pl'ﬂ.lii.lp'lhl:'.",l.ﬂ para considerar real el hecho de que sus

normas mantenga su vigencia y al respecio dice:

... Lo declaracidn de que una sociedad es real equivale a la de que las

normas que la constituyen se hallan en vigengia ™"

Asimismo, el citado sutor, menciona que en caso de que la norma deje de
aplicarse, piende su razdn de ser o no poder formar parte de la configuracicn social, Al
respecto el autor refenido, menciona:

#...5m una suficiente seguridad cognitiva, la vigencia de la norma se
SQOSHONA ¥ S& coOnvVierie en una promesa vachi, vacia porque ya no ofrece una

configuracion social realmente susceptible de ser vivida“*

B e fdem Do gual Forma el autor dice: “ED significalo pummltduridll:n de la pena es b coniradiceidn contra la
infraceion de la norma™ Cfr JAKDBS, Ginther, tradiscidn por CANCIO MELIA, Manuel. Cdmoe se proiege ol Derecho
Penal ¥ qué o5 fogue Proege?  OeCir, Pag. 185 )

e JAKODBS, Gonthér, tradecido por CANCIY MELA, Mamel y SARCINETTL Marcels A. Cuelpabllidsl en
Derecha Peaal; .. Op, Cit. Piig: 60

" efr. JAKOBS. Ginther, imaducida por CANCIO MELLA. Manuel. £ Derectio Pemal del Ememige, Hummurabi,
Busnns Aires, 2005, Pags, 3738, Cabse setialar gue Lo lmporancia de 1o norma como fundamenio pars fa configurcion de
I sociedid ¥ ko importancia de gue b generalidad ln respete; "5 se pretends que ina meime delermane b conflgurcion de
und sockedal, fa conducta confarme a la norma realmente debe ser esperahile en lo fondamental, by que significe: goe los
caleulos de bis personas deberian partic de que ok demss s oomportanio confurre o Lo gorma, g8 decir, precisaments no
infrirgiérdolie™ OfF. fdem,
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Asi pues de ahi la importancia de que se apligue 1 norma, pues de no ser as{
Ia misma perderia su valor, pues séria una promesa vacia ¥ no cumpliria con su funcion de

configurar la sociedad, Lo anterior lo resume JAKOBS al sefalar:

“e| hecho significa una rebelién conira la norma, y la pena rechaza esa
rebelidn; al mismo tiempo, mediante el dolor qué aguélia inflinge, se elimina
el nesgo de una erosion general de la vigencia de la norma; esto se [lama
‘prevencion  general positiva’. Esta conclusidn de Ia primers pane
preconfigura va la que deriva de la segunda: lo decisivo es la proteccion de

la vigencia de la norma."™

A lo anterior surge la siguiente pregunta; ;Por qué la confinmacidn de la
identidad normativa que se réaliza mediante el derecho penal resuelve un problema social®,
a dicha pregunta, JAKOBS responde;

“Porque la constitucion de la sociedad (del mismo modo que la de las

personas o incluso de sujetos) tiene lugar a través de normas.™",

En efecto, JAKOBS considera que las normas son la éstructura de la
sociedad v que regulan el contenido de las relaciones entre los integrantes de una sociedad
¥ que pur €50 50N un asunto social vy su estabilizacidn a su vez, implica |a estabilizacion de
L sociedad.™

A diferencia de ROXIN, quien considera que el derecho penal protege bienes
juridicos, para JAKOBS el derecho penal protege la vigencia de la norma, ello es asi en
virud de que JAKOBS sefiala goe el derecho penal no puede proteger los bienes juridicos,
pues hay bienes como la vida, que para wodo ser humane ¢4 algo que dura por un tiempao

e, INCOBS, Giinther, radocide poe CANCIO MELTA. Manuel, ; Cimo < prdcge ol Derechn Penal y guiées lo gae
Prstege’) . Op Ol Paps. |-2

* i, JAKOBS, Giinther, maducide por CANCIO MELIA, Manuel y FELOO SANCHEZ. Bemando. ~Sociedad. Mormu
¥ Persona en uno Teoria e yo Denschd Penal Pusicsnal . oo Modero Dogmedtiza Pesal. Extiadies Compilags, Segiimdi
Ediciin, Pornia Méxdio, 2006, Péa. 0

Ty, IAKRORS, Conthee. raducido por CANCIO MELLA, Manuel, ~; Qs protege f dorecho penal; blenis juridicos o
o wigeneia de o norma™, en B Feicindalioes s Deveclio Pepel, Homeraie of Profesor Gunther Jokobs, Tomo L
Uiniversadad Externado de Colombio, Colombia, 2003, Pag 53
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limitado v la vida puede terminar por alguna causa natural, en la que no tenga gue ver
alguna interrelacidn social, lo cual escapa al &mbito del derecho penal, por ello, de acuerdo
a la funcién social que tienen las normas, JAKOBS considera que ¢] derecho penal protege
la vigencia de a norma v que s6lo de forma mediatica protege bienes juridicos, dnicamente
cuando seres humanos participan en la lesidn de los mismas, siempre teniendo prioridad la
vigencia de la norma’™. Al respecto el autor citado dice:

“La tesis de la proteccidn de bienes juridicos implica que existen
hienes previos al Derecho Penal, o constituidos por éste ~la vida, el cuerpo,
la propiedad, pero tmubién el funcionamiento de los Grganos estatales y
otros- de cuya ntegridad el Derecho Penal deberia ocuparse. Sin embargo,
va una observacitn superficial de Jos bienes de esias caracteristicas enseia
que en la mayoria de los casos, étos son lesionados por procesos que
carceen de relevangia juridico-penal, incluso de toda la relevancia juridica -y
hay gue afiadir; jpor suerte!l-, que son sencillamente el decurse de la
naturaleza: los seres humanos mueéran al alcanzar edades avanzadas o
enferman por infeceidn; el dxido corroe instalaciones ferroviarias, barcos,
coches, catdstrofes naturales destruyen las cosechas, jSon todos estos

procesos de lesiones de bienes juridicos?™"™
Por otra parte, sobre el mismo tema, el autor consultado indica;

“Extendames un poco mds el asunto: jcudndo un bien es un bien
juridico? La respuesta es: cuando esté configurado como derecho del titular.
No existen los bienes juridicos que fluchien fibremente, sin estar asignados a
un titular, sino solo aquéllos @ cuyo uso tiene derecho un mdividuo o un

colectivo, v no es el bien, sino el titular ¢l que —puesto que tiene derecho-

™ En ese wentido JAKOBS sefib: .. la perm no asegur bicnes jundiss. vomucho pomes - ain |os repars, simo que
asegiern I wigencts de 14 e Li proseceidn de biepes juridicas en iodo ciso se oendri coma resultado mediaie,” L.
JAKORS. Ganther, raducido por CANCTO MELIA, Manuel. “,Cidmo prosege ol Derecho Penal y Cue ex |o gue Protege?
Conrradiceldn v Provencian, Proteccicn de Bienes Jiridioos v Proteccion de Ta Vigenciu de la Norma ™, ¢n £} Pensdmieai
Filesdfico v hiridico Perl de Cimther 2AKORS, Flores Bditor v Distribuidor, Meéxico, 2007, P 9

T e, JAKDRS, Giinther, traducids por CANCH MELLA, Manuel, *; Cdma pritege el Decech Penal y Qré es 1o que
Proieee? Contradicridn v Preveicdin: Protecebin de Bienes Juridions ¥ Proteccion de 1n Vigetela de la Norma”, oo £
Pasrsmivnio Filgsdfice v duridico Penal de Ginther JARGRS, Flores Editor y Disitbuidos, México, 2007, Pag. 10
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puede exigir que su bien no sea lesionado. Diche de otro modo: el Derecho
no es un muro protector colocado alrededor de los bienes, sino que s una
relacion entre personas. Por lo tanto, la idea del Derecho Pepal como
proteccidn de bienes juridicos solo puede sigmificar que se prolege a una
persona 0 4 la generalidad, én cusnto colectivo imaginado de todas las
persomas, en su relacion con ofra persona, coniri la lesidn de los derechos

sobre sus bicnes, %

Mosotros nos adherimos con la propuesta de JAKOBS en el sentido que el
derecho penal protege principalmente la vigencia de las normas, pues tal y como lo dice,
hay bienes como la vida, el cuerpo, la propiedad, que escapan el dmbito del derecha penal y
gue éste tumpoco los puede proteger frente a causas naturales gue lo lesionan. Ademis
comulgamos con la idea de dicho aotor en el sentido de que la sociedad se compone a
través de normas y o través de la vigencia de éstas mantiene su configuracion.

Ahora bien, en cuanto a la prevencion especial JAKOBS profundiza la teoria
de ROXIN en el sentido que la pena no debe rebasar la culpabilidad, ello en virud de gue si
hien ROXIN sefiala que inicamente es culpable la persona cuando no wvo oportunidad de
comportarse de otra maners que pudiera evitar del delito, por el contranio JARKOBS.
considera’ que ademds hay que tomar en cuenta el rol que tenia el sujeto activo en la
socledad v si de scuerdo al mismo cumplic con su expectativa.  En este orden de ideas
JAKOBS sefiala:

“en cuanto menor sed la voluntad del sujeto de tener en cuenta la norma, esto
€5, BN cuanio mayor y méds obstinada sea la infidelidad de Ia norma de la
actitud gue su comportamiento denota, mds grave serd su culpabilidad, y es
menos grave si la infidelidad a la norma aparece méds bien como un paso en
falso atipico. Sin embargo, en cuanto mayor sea la distancia que separa a
un sujeto de los conocimientos necesarios, menor serd su culpabilidad, y

M o JAKOBS, Gunther, raducido por CANCIO MELLA, Manuel. “Cémo pronege of Derecho Penal y Qaré e= lo que
Profepe® Confradiccidn v Prevencion, Prodeccidn de Bieniea Jurideos v Proteccitn de la ¥igencia de la Nooma™, en £
Fﬂl.ﬂﬂ.lﬂ.li-‘ﬂri:l' Filasafice v Juridien Peagd de Cafnther JAKORS, Flanss Edizor ¥ Disimibuajdor, Méaicn, 2007, Pags, [0-11
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los tipos penales™, este es el derecho que se aplica por regla general™. Asimismo,
JAKGBS, equipara a la persona con ciudadano y sefiala que éste es quien achia conforme al
deber impuesto en el ordenamiento social y no conforme a un esguema individual de
satisfaccion ¢ meatisfaccidn, Al respecto dicho autor sefiala:

“,..persona es, por lo lanto, o quien se le adscribe el rol de un ciudadano
respetuoso del Derecho. La persona no actia conforme al esquema
individual de satisfaccidn e insatisfaccion, sino conforme a un esquema de
deber v espacio de libertad; Es una persona real aquel cuyo comporamiento
resulta adecuado o la norma. Han de cumplirse dos condiciones: el
comportamiento debe estar regido por normas, ¥ ha de resultar adecuado a la

norma. "™

Por otra parte, ¢l derecho penal del enemigo, se aplica a zquellos que no
presentan garantia alguna de gque respetardn las normas juridicas de la sociedad, que se

lrayan, en este sentido el citado autor establece:

*,..apartado probablemente de modo permanente, pero, en todo caso, con
cierta setiedad, del Derecho, dicho de otro modo; que no prestan garantia
cognitiva minima que es imprescindible para el trato como persona en

Derecho.” s

2 Vi, JAKOBS. Glinther; tducide por CANCIO MELIA, Manuel, Derecits Peal def Endmige, Hammumhi. Buenis
Ajres, WS, Pag. 37

" Asi al respecto JAKOBS weftala "Bl derecho penal ded ciodadann e ¢l Derecho e wodos, & Denécho ponal del
enerige il de sduellos que Tormun oot | enemiga; freate al ensmigo, @s solo csaceide (ales hasia llegar 2 o goema”
e Nvd. Pap 30 D foual Torma, dicko aaior seqialn que tuncase dehen antremercler of devecho pennd deb cidasdano v el
el derecho penal del enemigy, ello: parn evitar gue b priveses tean acatkos como los sepundos. al respecio-dice: ™. el
Derecho penal de enemipes tieres e ser lamblén siparado del Desecho penal de ciudadanas de i masdo san Slam jue i
existd pelipro alguno de que s pusds infirar cealguicr otm formn en el Derscho peral de ciudadanos, . Cfr. JAKCRS,
Ciicher, wradutido por PENARANDA RAMOS, Barigue. “Criminalizacin e of Estadlo Previo a fa Lesida de un Bien
Teridion ", en Woderna Dogendtica Peagl, Evedios Compriades; Seganida Bdlclibn Pornsa, Méyioo, 2006, Pig, 24340
i IAKDBS, Cinther, inwchecido por CARNCIO MELLA, Manuel "Sobre tn Teoris de In Pena™, e Chasdemes de
Cowferencian ¥ Arifeador, Mo, b, Undversidod Externado de Colombia, Cokanbin, 1998, Pig, 1617

B e, JAKDRS, Ginther, troducidn: por CANCIO MELIA, Munuel v FELNOO SANCHEZ, Bemardu. Ls Pena Estutal
Significado y Finalidad,. .. Op. Cit Pig. 55, De iguad forme, sobre ¢l mismo tema del enemigo, JAKOBS dice: "la persona
en el Perecho, ewo ex fn Gl de deberes ¥ derechos, obo puede ser tratadi domo persona en o medida en que bo
fndamenial se condueca de monern conforme & la norma: si se comporta permansntemente como i diabln, se conviede
en U eneinkgo, o5 deckr, en una po-persona” Cfr, JAKOBS, Gilother, ruducida por CANCIO MELIA, Manuel. [ Cdmo se
profege @l Derecho Penal v gué e lo-gue Prege? . Op i, Prig. B, Asimism, dilerencis e las dos perspectivas gue ¢l
Estado debe ver o fos delincusntes: = el Estodo puede proceder d dos modos con los delincuenes: poede ver em ellos
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De igual forma, sohre la descripeidn del enemigo, el citado autor sefiala;

*_..Quien por principio se conduce de modo desviade no ofrece garantin de
un comportamiento personal; por ello, no puede ser tratado como ciudadano,
sino debe ser combatido como enemigo. Esta guerra liene lugar ¢on un
legitimo derecho dé los cindadanos, en su derecho a la seguridad;, ™™

Por lo tanto, s¢ diferencia entre dos tipos de delincuentes, los que por algin
desliz llegan a cometer un delito y los gue se apartan de manera duradera del derecho, que

no presentan garantin cognitiva de ser.

Sin embargo, no hay que pasar por &lto, que si bien en el derecho penal del
enemigo, se da un trato distinto al ciudadano y al encmmigo, en los casos de este ulthimo,
siempre s¢ le respetan sus derechos y ello lo constatamos al dar lechura a JAKOBS. que

dice;

“Estn despersonulizacion -esto debe destacarse- se produce de modo puntual,
exclusivamente en lo gue se refiere al posible uso defecmioso de la libertad.
Por lo demds, la personalidad juridica queda incdlume: en un ejemplo, el
delincuente a asegurar mantiene su derecho a su integridad corporal, 2 su
propiedad, y debe pagar impuestos.”™"

Incluso, el mismo sentido, vuelve a mencionar en su discurso del “Derecho
Penal del Ciudadano y Derecho Penal del Enemlgo™ donde expone:

petsengs que delinguen, peraonas gque han cometdo un eemor, o wedividess o ks -que hay gue impedir medianie coaeeson
gue destruyan el ordenomiento junidien,,.* Cfr, JAKORBS, Giinther, traducido por CANCIO MELLA, Manugl.
Derecho Penal del Eoemigo... G, Cir Pag. 52

o Cfr. JAKOBS, Giinther, traducido por CANCIO MELLA, Mantel. Derecho Penal del Enemigo... Op. Cir.
Pig. 63

"'Irigli.[r. IAKOBS, Canther, wrsducido por CANCIO MELLA. Manuel y FEHOD SANCHEZ. Bemnardo, “La Peno Esatal:
Sgniflends ¢ Fundllsl®, en Femcide de fo Pesg Evieial v Evelacios. Dagpndtics Pog-Fiaofisie, Porrdo. Méxion, 2006,
Pag_ 53
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“el Estado no necesarinmente ha de excluir al enemigo de todos los
derechos. En este sentido, el sujeto sometido a custodia de seguridad queda
incolume en su papel de propictario de cosas. Y, en segundo lugar, el Estado
no tiene por qué hacer todo lo gue es libre de hacer, sino que puede
comenerse, en especial, para no cerrar la puerta a un postenior scuerdo de

Puul‘“

En efecto, st bien se tiata de dar un trato excepeional al enemigo, en ningdn
momento se le priva de todos sus derechos, mds aiin, si en el derecho penal del enemigo, se
privara a la persona de lodos sus derechos, no seria “derecho penal™, puesto que no se
puede hablar de “derecho™ sl 2 una persona se le va a despojar de todos sus derechos. Cabe
sefialar, que tal y como lo dice PAWLIK al analizer la teoda del derecho penal del
enemigo, puntualiza que es el enemigo guien se autoexcluye de la sociedad™™. Incluso,
JAKOBS senala gue el derecho penal del ciudadano y el derecho penal del epemigo
pertenecen a un mismo sistena juridico, pues al respecto sefiala:

“no puede tratarse de contraponer dos esferss -aisladas del Derecho penal,
sine de describir los polos de un vole mundo o de mostrar dos tendencias
opuestas e un solo contexto juridico-penal, Tal descripeidn revela que es
perfectamente posible gue estos tendencias se superpongan, es decir, que se
solapen aguellas conducentes a iratarlo como foente de peligro o como

medio pira intimidar a otros,”"™

Asf pues el derecho penal del epemigo, es parte del mismo ordenamiento
juridico, sin embargo, se da un trato excepoional a aquellas personas que no ofrecen
garantia algona de respetar el ordenamiento de la sociedad en la cual se encuentran v es de

£, JAKOBS, Gunther, raducido por CARCIO MELIA, Manisl, El Derecho Penal del Enemige, . @, Cin, Pigs 10
EF|

™ Vid, PAWLIK, Michael. Dér Terrorist und tein Recht, Zuy rechtxtheoretisehien Emordnunyg dex modermen
Teererri i, Sehrifren der Juristischen Studiengesekkschafi ngumhmg e V., Heft 31, Verlag C.H, Beck,
Munich, 2008, Pags. 30-31, Vid. Tambien PAWLIK. Michael. Pervon. Suhjeks, Burger, Zur Legitimiarion von
Sreafe, enSchriften zum Strafrecht Heft 153, Duncker & Humblow, Berlin, 2004, Pags. 35-43.

™ Cfr. JAKOBS, Gilnther, CANCIO MELTA. Manuel, trobucide por CANCIO MELIA. Derecho peaat del enemiyo,
Hammurgbr, 2008, Fig, 14,
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fundamental importancia sefialar que segin JAKOBS, se deben delimitar las diferencias
entre uno y olm, para gue no se mezclen entre ellas, de modo que no exsta peligro de que
“se¢ pueda infiltrar por medio de una interpretacidn sistemdtica o por analogia o de
cualguier ol forma™"! el Derecho Penal del enemigo, al Derecho Penal de ciudadanos,

Ahora bien, cabe destacar que ¢l Derecho Penal del enemigo, se aplica en los
ordenamientos penales de Nuevo Ledn; No obstante, primero veremos cudles son los
elementos del derecho penal del enemigo pars posteriormente analizar el marco juridico

neolonés,
En primer lugar, CANCIO MELLA, refiere sobre el tema, lo siguiente:

*,..en primer lugar, se constata un amplio adelantamento de la punibilidad,
es decir, que en este dmbito, 1a perspectiva del ordenamiento juridico-penal
es prospectival puanto de referencia: el hecho foturo), en lugar de-como es lo
habitual-retrospectivo{ punto de referencia: ¢l hecho cometido). En segundo
lugar, las penas previstas son desproporcionalmente altas; especialmente, la
anticipacidn de la barrera de punicidn no s tenida en cuenta para reducir en
correspondencia la pena amenazada. En tercer lugar, determinadas garantias

procesales son relativizadas o incliso suprimidas ™%

POLAINO NAVARRETE, comentando las caracteristicas del Derecho
Penal del Enemipo expone:

“sAdelantamiento de la punibilidad. .."”
“-No medificacion de la pena: a pesar de gue se adelanta a la barrera de
proteccidn @ un momento anterior a la consumacion, la pena se mantiene

imalterada.”™

o, AAKORS, Cinther, irnducido por PERARANDA RAMOS, Enrique. Criminalizacion en el Estadio Frevio ala
Litiia de wn Bien Jurtdico_ OpCi Pag 430

# . CANCIO MELLA, Mameel. ' Derecho Penal del Ensmipn™ en Derecho Penal ded Enemigo, Haommerabi. 2005,
Buonos Airos.  Pigs. 0.
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“-Cambio de los fines del ordenamiento penal: de manera que se produce un
irdnsito de la legislacion de Derecho penal, a la de lucha para combatir la

delincuencialeconomia transriacional, terrorismo, ete.)™*"

En sentido similor, en México. MARTINEZ ALVAREZ, en su estudio
especializado sobre el 1ema en particular expone:

“Los elementos del Derecho penal del enemigo son: 1. La anticipacion de la
punibilidad; 2. La ausencia de reduccidn proporcional de la pena con

relacin 4 tal anticipacién; 3. Ln particular restriceién de garantiss. ™

De lo anteriormente expuesto, se desprende gue los elementos que estin
incluidos las normas del derecho penal del enemigo son los siguientes!

1. La anticipacion de Ia punibilidad del estado previo a lo lesion del bien
juridico.

2. La ausencia de reduccion de la punibilidad.

3. La restriccidn de garantias,

4, Cambio de los fines del derecho penal.

Enseguida eluboramos una descripcion sobre los cuatro puntos referidos.

L. La anticipacion de la punibilidad del estado previo a la lesidn del bien juridico.

En virtud de que el penal del enemigo, a diferencia del derecho penal del
cindadano, (que tiene como finalidad mantener la vigencia de la norma) tene como

e POLAING NAVARRETE, Migwel “La Comtroveridi Legitimacion del Derccho Peonl en los Sockedades
Modernas: ;mds Derecho penal™™ en B! Derecho Peral aorie las Socirdades Modernar, Flores Edilor v Dlsirbuldor,
Méxicn, Pig. B4 )

™ i MARTINEZ ALVAREZ, Isabel Clmidia, Ef Derechs Penal del Enemiye, Forin, Mésico, 308, Pig, 81, Por s
parte, en senlislo smelag, POLAINCCOBTS especafica las sipasemes tres caroceenisticns: L. La iecnlca de adslantimisnio,
oo A L reiriceitn dela esfera de lbenmad ... 3 La falia de weduccidn de ls penn” Cfr, FOLAINO-DRTS. - Magued,
“Cuabro Prepuntss sobee el Derechin Panal del Encmipa . en B Perdamitenin Filauffes v Juridico-Ponnl de Giagher
Jerkeadrr, Floves Edior v Discribaidor, Méxion, JXT, Phag 217
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objetivo combatir peligros™, es por ello, que se trata de proteger la vigencia de la norma
antes de que se llegue a ocasionar la agresion a la misma, por ello se anticips la

criminalizacion antes de que se lesione el bien juridico; JAKOBS al respecto precisi;

“La reaccidn del ordenamiento juridico frente a esla crinnnalidad se
caracteriza,... por la circunstancia de gue no e trata en primera linea de la
compensaeitn de un dafio a la vigencia de la norma, sino de la climinacion
de un peligro; [a punibilidad se adelanta un gran trecho hacio ¢l dmbito de la
preparacidn, y Ia pena se dirige hacia el aseguramiento frente a hechos
futuros; no 4 la sancidn de hechos cometidos™".

Dicha proteccion anticipada de los bienes juridicos, se logra mediante las
normas de Nanguéo, que estin destinadas a proteger la vigencia de una norma principal™”.

Sobre el tema JAKQBS dice:

“Si la norma principal no ha side quebrantada todavia, porque falta atin o ese
respecio una perurbacidn externa, puede existir ya, sin embargo, la lesion de
ung norma de flanguee v ello, en efecto, porque el autor da a entender que
proximamente tendrd lugar una perturbacion externa, 4l menos &1 sus planes
tienen éxito. Se trata de casos en los que el autor hace piblicos sus actos
preparatorios reales o supuestos o, 4l margen de cllo, los ejecuts del al
mudo, que pueden ser percibidos sin intromisidn alguna en su vida privada.
Asi se produce una lesion de la norma de flangueo 1 el autor compromete en

los preparatives & una persona gue es representante de lo pblico.™"™.

"% AL respectt del tenwa JAKOBS eapone: “En el Derecho penal del ciudadane, Ia funcidn manifiessn de |s pen es T
ontradicridn; onoel Derecho pensl del enemigo la eliminecion de an peligre” Cfr, IAKORS, Cdnther traducido por
CAMNCIO MELIA, Manuel, Derechio Penol del Enemmige, Gip. il Pag. 63

%~ JAKOBS, Clinther, traducido por CANCI) MELLA. Mamel Derscho Penal del Enemige... O, Cir. Pag 40
Al respecin TAKOBS dice: “En los defilos con un injusto memmente porcinl no se mfringen norms de flanguent tas
niwmns de los delitos de lesson), sing doremas de Nangeee cuva mision es garaniizar las condiciones: de
vigencia de las normas principales...” OfF TAKOBS, Gimther, wadovido por PENARANDA RAMOS. Enrigue
Crinuinalizacion en el Bataidio Previe i lo Lesidn de un Blen Jurslico.. O, Ot Pag. 409

"9 . JAKOBS, Glinther, madncido por PENARANDA RAMOS, Enrfiue. Criminulleacion en el Egadio Previe o ls
Lesion deun Bien lurdico . @p O Pig, 42 Be dn sentide parecido o lus normas de agques e gl semido d quie
iambicn se criminaliza anges de la besian del bien jpridiss, POLAINO-CIRTS a2 rellere a las iwemas obsidouls, pom elle
Vieh. POLAING ORTS, Migeel “La Anticipiign de |a punibaludad coma Derecho Peanal del Encmigo: Los . Delies.
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En efecto, el Estado hociendo uso de su derecho de punir(ics puniendi),
decide castigar actos que son preparativos, lendientes a ocasionar la lesidn de un bien
juridico, pues dicho auwtor considern gue la vigencia de las normas pueden ser
menoscabadas por el anuncio de su futuro quebrantamiento, dicho anuncio, infringe las
referidis normas de flangueo, que protegen la norma principal, resccionando frente al

diw

peligro, antes de que se dafie la norma principal™. En pocas palabras, mediante las normas

de flangueo se activa la criminalizacion en ¢l estadio previo a lu lesién del bien juridico.

2. La susencia de reduccidon de proporcionalidad de la pena con relacion a tal
anticipacion.

Al no estar efectuadn la lesidn de la vigencia de la norma principal, en estos
casos la lesion a la norma de flanqueo, mediante la cual se protege le vigencia de la norma
principal, b sancidn resulta de similar pravedad guoe lo de la vigencia de la norma principal.
Es decir, min v cuando al no se causa lesion al bien principal y dnicamente reacciond el
estado ante actos preparatorios que lesionarian dicho bien, se imponen sanciones del mismo

grado que si se hubiera sancionado el mismo'"”,
3. La resiriccion de garantias.

Como se expuse anteriormente, ¢f mismo JAKOBS, menciona gue el
enemigo no pierde todos sus derechos, que su personalidad juridica queda incolume™’. Asi
pues en el sentido del derecho penal del enemigo se restringen las garaniins necesariay para
evitar que se pueda legar a consumir el atsgue contra la seguridad comunitaria, al respecto

POLAINQ-ORTS, incluso, sefiala gue las norma que combate al enemigo supone la

Dhsticuin”, en Derechy Peawl Fungiomal Arpecros Fusdawenrales, Flores Edilores v Distribuidores, México, 2008,
Pige. 35-62

e, IARDBS, CHinther, trocilo por FERARANDA BAMOS. Entgee, Criminalissciin en el Esadio Previo s
Lesite de un Bhen Jurdico. ., S, O Plp, 451

AT Sabre este 1enin Vid: MARTINEZ ALVAREZ El Derecho Penal de! Enemipa, Pomia, México, 2000, Pigs. 64-70
e JAKOBS. Gilmher, rraducide par CANCIO MELIA, Manuel y FEIDO SANCHEZ. Bemardo. ~La Pena Estatal;
Significadi v Finalidad™, en Fancidn de W Peia Eviaral v Evalicisny Dogprdica Poac-Finaglisa, Pomia, Mexies, 2006,
Pag. 55
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anticipacién de la punibilidad en virtud de la enemistad que muestra hacia la sociedad™”.

Sobre la restriccidn de garantias, CANCIO MELIA, refiere que la misma
aharca la restriccldn de garantfas procesales, incluso suprimidas®”, Por otra parte,
POLAINO-ORTS, uwe refiere a dicha goarantia como “La restriccidn de la esfera de
libertad ™" y-al respecto sefiala que ta misma se da dicha restriccidn de libersades a favor
de las libertades colectivas, para cllo pone como egjemplo el delito de asociaciones

delictuosas, al sefialar:

“Asi, en el mencionade delite de asociacidn ilicita a los sujetos que se
aspcian —‘enemmigos’- se les restringe su esfera de libertad de actuacion,
considerando punible algo que en condiciones normalés séria ejercicio de un

derecho constitucionalmente reconocide. Bl de asociacion.™ ",

Asi pues vemos que dicho autor, s¢ refiere a una privacidn de libertad, sin
embargo, no se refiere a la libertad corporal, sino se refiere a la libertad de asociarse, la
cunl se permite @ los ciudadanos, pero ella se restringe a través de considerarla punible en

los casos que se quieran asociar para obtener fines ilicitos,

Y17 Al respecin POLATNO.ORTS dice: *., aungue no se triten normalmente comn ejemplns prvatiplens, pams o propios
del Derecho penal del enermaga en sentido estricro, bo choroe es que L2 donices de anicipaciin de la punibildsd
compaten s equivalencin v ung semegansg estrecing iniegran con B dcnica inmminsona de los gemplos clasicos de
Dermcho penal del enemign, en sentido ednicte, Io cierio es quie b denican de anticipesion dz o pnibilided comperten
una eguivalencis ¥ ong ssmejinze estruciural miegrd con 1 Eonica incrminatoia de los cemplos chigicos de Derechs
penal del enemige, tome puede ser fa perenencis @ honds armsda. Agui se comhigd 3 un sijeio lpuilmemie de monera
anticipada, pugs no seespera & gue cometa wn delio cuys comision pretende en realidad, sino que testa com que se isocie
enm otros guialda por s fin iliciio. Bl mem oseciaree con ese fin supone. ya ung desestabilizacion de lns condiciones i
vigeneia commnitinia Ess efemplo clisico de norma combaie narmn contr el ensmigo y iodas e idonicns de anticipaciin
de puriibilidad comparten b idea de recesdad de combate anticipadt precisimane posgue se afecti coillf [a comvivencg
soviad: Bn oondecta anticipadalsepin ¢l paradipms de la kesidn individoal consumsada) supone ya up atagie imokerbhe
comra fa sepuridml oomimiaria Esio es, 52 sncjopa de manera anticipada ao por la coporeia lesividml g hienes
individuales, sino por ol grado de epemistad que el sujern; medisnte esa conducts primens. manifiesta ™ Cfr. POLAING.
DRTS, Miguel “La antiviacion de 1o pumbifidad como Derecto penul del enemige s delivs obadoilo, en Derecio
Peipl Frememmilivg. Agpecios Pundamenmtes, Flores Eilimoe y Disinbuidor, Méxloo, 200U, Pag. 61-62

1 e, CANCIO MELIA, Manuel, *; Derecho Peaal del Enemigo? " en Merechn Pemal del Enemiger, Hirmmmrabi, 2065,
Bucnos Alres, Pdps 900

Y yid, POLAING ORTS, Miguel, Ciuarre Pregastar Sebre of Derechio Penal del Engmige, en B pensemiento Filosdfico

v Jurifico:Penal de Giinther fakoby, Flores Tiditor y Distribuidor, México, 2007, Pig. 417
Cfr. POLAING ORTS, Migieol Ciaire Preginies Sobire o Desecho Peagl del Ensnlee. on Bl pepssnlenie Silkestlico
g upidico-Penal de Gitnther kobs, Flores Bditor v Disribidor, México, HES, Pag. 4107
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En MNuevo Leomn, se tipifica la conspiracion, la cunl consideramos nosotros
como un caso similar sobre el punto en particular de restriccidn de garantias, mismo que se
encuentra previsto en el articulo 163 del Cédigo Penal de dicha entidad que dispone:

“Se comete el delito de conspiricion cuando dos o mis personas
convengan en realizar alguno de los delitos de los que tratan los dos
capitulos anteriores; La sancidn aplicable serd de seis meses a cinco afios de

prisidn, y multa hasta de cuatrocientas cuntas,™'®

En efecto, las personas tienen la libertad de convenir o llegar a acuerdos. sin
embargo, esa libertad se restringe en el supuesto del delito de conspiracidn (que en Nuevo
Ledn hace el reenvio a los casos de rebelion, sedicidn vy oirod desordenes pablicos)
considerando punible dicha conducta en los casos que dicho convenio o acuerdo de
voluntades, sea con fines de rebelion, sedicidn y otros desdrdenes sociales. ello en atencidn
a la gravedad de dichos actos, se trata de anticiper Ia lesion del bien juridico, que en este.
caso es la paz social y para ello, se le da prioridad a dicho bien, sobte la libertad que tiene
todo individuo,

Por su parte MARTINEZ ALVAREZ, en su estudio especializado sobre el
tema, sefiala gue la restriccion de garantias siempre debe ncluir el principio de
proporcionialidad que abarca todo sistema juridico en conjunto, diche principio permite el

equilibrio de forma racional entre la injerencia estatal y los derechos de los particulares’'

M Los dediios & bos que reflere dicho dispositive son 1a rebelisin v ol Homado *Sedicion v Oos Desdrdenss Piblicos™, El
delivs de rebelitn apareee en el articuly gue dispone: " Articale 150 Cometen =1 delito de rebelion, los goe s aleen en
urmezs govira el Ciohiemo del Estado, parn™ =0 Impedi fa eleceiom o renganckin die wigunn de [os podeses. b reunion ded
Coppresn o del Tribunal Ssperspr de Kot o de algin Avungaineento o Consejo Municipal: o par cosnar fa libenad de
bz ele ssios cderpoy on sl delibericntes ¥ eesobiclones;” - Sepucir de su cargo Sl tiadue del Poder Ejecutivi o i
visalesquiera de los thulares de Jas distimas Dependoncias que mbegrn la Adminisiracion Pablica Central, en los términos
e Tu Loy Organica de 1o Administracidn Pétlicn del Esode de Nuevo Leon; 7 ~HL- Subsiraer de la obedienca del
Gohiermm, oo o una pare del Bsmdo, o algin caerpo de sepurldid.” Lo sedicidn aparece en el arlculo |58, que
exighlece “Arlimula 158 - Cometen el delin. de sedicion fos que raunidos en oibmero de diez o nels personas, perm sin
wrmsas v gl el proposive de impedic ol Hbee sjercicke deosos funciomes, resistan o b oridad o laamguen” Bl delil de
iirns desdrdenss publicos apurecs en el articals 161y dices “Articale 161.- Cometen el delilo e desonken pibblas v s
les apdicani Lo peno de seis meses o coakm oies de prsein v muolne de tres o guinee cuvas, 207L- Quienes ojerran
wiolejiciz parn reclormtr s derecho o pretexien so cjercicsy; v “1L- Quleiss para evitar of cumplimiemo de dna bay. ==
reuniit en nlmern de diez o mas persoizas parn evatar ¢ complimmenio de una ley y pemurben ¢f orden piblico. o amenacen
il amoridad pars obfigarla a omar alguns dewerminacion

T Al rospecio MARTINEZ ALV ARES wfiali “Ahors, si bien es ciero Ti restriccidn de goanimias o im elemefitn
curaciersiico de |as nonmas de Derecho Penal del enemigs, respecio del enemigo dehe seguirse respetasdo e poncipso da
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Segin MARTINEZ ALVAREZ dicho principio contiene las siguientes tres caracteristicas;

la necesidad, idoneidad v proporcionalidad en sentido estricto™™

La necesidad, se refiere @ gque solo se debe aplicar la restriccion de la
garantia cuando sea esa la dnica maners con la cual se puede obtener el objetive®"™. Por atra
parte, la idoneidad, se refiere a Is utilidad de la medida restrictiva, es decir si con ella es ttil
para conseguir el fin™™". Por lo que s¢ respecta a la proporcionalidad en sentido estricto, se
alude a la ponderacion de intereses, realizada ésta, entre la del interés general y otros bienes
y valores en conflicto, dando jerarquia a'cada uno de ellos™,

De lo anteriormente cxpuesto, se desprende que la resisiceidn de derechos,
debe ser de forma Hmitada, sin que pierda el individuo su cardcter de ser humano, mixime
que hay que lomar en cuenta el principio de proporcionalidad, mediante el cual se trata de
resiringir los derechos de los particulares mediante la mtervencion del estado de forma
equilibrada en relacidn a las derechos de los individuos.

4. El cambio de los fines del derecho penal.

Es decir, se trata de gue a el enemipgo se le da un trato excepcional en
relacidn al civdadano, distinguiendo los dos watos que da el Estade en cada uno de los
casos: En el derecho penal del ciudadano la finalidad de la aplicacion de la pena es

proporcienilidad = Cfr, MARTINEZ ALVAREZ, Lahel Clasidia. £ Derecho Panal del Emeinigs, Porria, Mésico, 2009,
Pig.75. *, las resiriccrones de gasantias <tanio en conbtier sustantivo como procesal ¥ periitenciarios én normas de
Derech penal del eneanigo pueden ser legilimss voesin aijetas a ok medioa de comral del propio aitemi-junidses.” Cfr
Qotene. Dhe houad forma Vidd Saddesa. Prig. T3

Y Vil MARTINEZ ALV AREZ. Isahel Claudin, Bl Berecho Penal del Enemipo. . Op. €y, Prg, 73

“* Con respecin @ 1o necesidad MARTINEZ. ALV AREZ puntyafiza; “En el cuso del juicio de necesidad s revisa si es la
ks medida con la coal puede ehisierse Lo consecucion del ebdetvs —bariis medidas podan ser ubbneas pars obiger un
ressiflado expecificn, per no welas necesarias-,” O, e,

AL pespectn MARTINES ALY ARES dice; “Para gl juicio de idoneidnd sz estudin lo medida con melaciin al objetis de
T resiricciibon, el sipeae cimocer s (i)l de b sctuicidn estainl, sea e prolecciin, prevenicon, sanchin, neparicun,
sicdera. Lo gue supone saber 41 B weedida somada es dlil por g consecueiin del fin” Of. fdea.

£ Sobre dicha MARTINEZ ALVARETZ, procisa “Para esthleser i proporcionalidad en sentido estricto, se reafiza una
revision elativa i Ins: hienes ponderados: el interés general ¥ Ios otros bienes o valores en conflicn, con | que se
estiblecs una ferarquia amieg ellos” Cfe fides, Piags. 7374, D fguod forme dichs sutom, dice qus respendiendn mma
demie de preguniis, S lended @l imllcador mediasde el cupl se determine gque se esl violentusdo @l princhpe de
proporcionalidod, ol decir “Tradndoss de restricclones a derechos fundamentales of esindio de proporcionalidsd debern
responeder o los sigilenies pregunios; foudl es el objelive? (gué medidas poedsn tomarse para flegar o dicho ohistive?pcwil
s ln media mas aficir para Ingmrlo? gl medida es propoecionnl? [ se prolege cun an bisn sm valuado con igunl 0 mayor
jerarguin ™ Cfr fhidesn. Pag, 74
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mantener la vigencia de la norma, mientras que la finalidad del derecho penal del enemigo,

lo primandial ex la eliminacién del peligro®™.

Asl, en nuestra: opimion, las dispesiciones que incluyan todas las
caracleristicas anteriores, las consideramoy derecho penal del enemigo y contranamente, las
que incluyan solo una o varias, se configuran como normas con tendencia ol derecho penal

del enermigo.
5.2.1.2. EL. DERECHO PENAL DEL ENEMIGO EN NUEVO LEON,

Consideramos que en Nuevo Ledn se aplica el derecho penal del enemigo,
inchuso se aplica con todas sus caracteristicas, ello se evidencia al dar lecturs al anticulo 176

Bis del Cadigo Penal, que prevé el delito de agrupacidn delictuosa, que dispone:

“Articulo 176 Bis: Se incurre en agrupacion delictuosa, cuando para
cometer uno o més delitos se agrupen dos o mis personas para planear o
participen activamenie en su comision y concurra alguna de las siguientes
circunstancias: L Cuando para su ejecucidn se cause dafio a la integridad
fisica o psicologica de cualquier persona, o se alente contra la vida: o IL
Cuando para su ejecucion se utilicen uno o vanos mstrumentos que puecdan
ser uhilizados para agredir ¥ que no tengan aplicacion en  actividades

laborales o recreativas ™

2 Al respecto JAKOBRS seiala: . Bl Derecho penal del cimdadano es el derecho de lodos. ef Derecho penal del gnemigo
e e iguellos guee Torman conlra el enemizgo, e sHo eoecciin, akc, e legs o ls guern. Eaa cosccedn puede yuedar
limitpda en wn doble sembdo. En primer logor, ¢ Estado no necesamaments b de excluly ol spemigo de wdos o
derechos, En £5i¢ sentado. ef sujeio somelido a cusiodia de seguridad queda incdlime en = pupel de propisturio de2 cosns.
¥\ en segumdo ugar. ef Estado no tiene por qué hacer odo [ que es libre de hacer, sing que puede contenere, en especial,
pars o cerrer Bopueria @ wie pesterion seuendeods paz Pere 220 en nada cambia el hecho de que la medlda epecutady
cantr ¢l enenvigo. oo sienkfica nada. sino sdle coaccione. Bl Derscho penal del cludadane mantiene ka vigencin de o
oirmie € Dereche penad del eneogooen sentido amplie. wluyendo el Derecho de las medidas de segumdaid | oombaie
peligros;, con wda, coneza exisien nwittples foomas miemmedivs,” O JARORBRS, Gowber. imducido por CARCIO
SMELTA, Mamiel, El Derechio Penal del Enemigo.. Op, O, Plgs, 30-31, Cahe sefslar que de los-mnorss comsslades, o
diilog que preved comi caracierisiicg de lus oermis del Derecho penal ded encinige ®e| conibiie de bos fines del derecho
penal™ g5 POLAING NAY ARRETE, sin embargo, conssderamos inchiiro en virud de que coincilimn: con dicho meior
cil el senfide de gue el mismo e unn camclersticn del Derscho penal del enemign, pied sungue o lo sefiale
expresamente g doctring del eshide de bnoweorin se desprentde dicha carmcternstica. Vi, POLAIND MAY ARRETE.
Miguel, “La Contrvertida Lagitimaciin el Denacho Pert e k= Sociedades Modernas: Jmias Decechio penal ! en £
Derecho Penal gate oy Sociedader Modermay, Flores Bdioe v Desanibodidos, Miakon, $#3g B4
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“A quienes imcurran en la conducta establecida este ariculo, se sancionara
con prision de dos a quince afios ¥ multa de freinta 8 ochenta cuotas, con
independencia de las penas que correspondan por el delito o los delitos que

comeleran”

Como se desprende se actualiza el delito de agrupacidn delictuosa en virtud
en los casos que se agrupen dos o més personas para planear o participen activamente la

comisitn de un delito, con las circunstancias que ahi se indican™.

Enseguida hacemos nuestro andlisis sobre dicho articulo, con el fin de
demostrar que se aplica ¢l derecho penal del enemigo,  ello lo hacemos  primero
emmieiando Tas caracterfsticas una por una v o la vez que describimos cada una de las

caracteristicas, mencionamos los motivos por los cuales consideramos que Se aplica:

Anticipacion de la punibilidad en ¢l estadio previo a la lesién del hien
Juridico: Como se desprende de la lectura de dicho amtfculo, la sancion se aplica no
unicamente en los cosos en que mediante la agrupacidn se hayan cometido delitos, sino
también cuando se planee cometerlos, es decir, también untes de gue se pcasione la lesion
del bien juridico, de ahi gue se actualiza el supuesio de anticipacion de la punibilidad previa

a la lesidin del bien juridico.

La ausencia de la reduccion de la punibilidad en relacion con la lesion
ded bien juridico principal: Como se hace mencidn en el pirrafo que antecede, encusdran
en el tipo guienes cometan hechos delictives o “planeen” cometerlos despuds vemos que a
aplicar en caso de que se actualicen los supuestos que prevé dicho articulo es de prision de
dos a quince afios ¥ multa de treinta a ochenta cuotas, con imdependencia de lus penas que
cormespondan por el delite o los delitos que cometieren. Ello implica que da la posibilidad
de que la sancion sea igual, independientemente de se planee cometer delitos o que loy

mismos se comelan, es decir a quienes caigan en el supuesto se les puede aplicar la misma

A Cabe seffalar, que-confome il articalo 16 Bis del Cédigo Penal de Nugvo Ledn, [ agrupaciion delicroosa ests
catalogada como grave. Por oira pane, cabe sefalar gue dicho Cddipo prevé el deifio de “Delincuencia Qrpanizado” =in
emhargs, dicha Crdige ninguno de bos tipos aparece oom dicho nibro
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sancion por lesionar el bien juridico, que si lo planean lesionar(es decir, previo a la lesion
del bien juridico), por ello, se actualiza la ausencia de reducceidn de la punibilidad en este
caso, pues se sanciona igual Ta lesidn del bien juridico que si se realizan actos previos,

como lo s la agrupacion, previos a la lesion del bien jundico.

La restriccion de garantias. Normalmente no hay dispositive que prohiba
agruparse, por lo que la liberiad de agruparse es un devecho, sin embargo, en estos casos
previstos en dicho numeral se resiringe dicha libertad al considerar punible dicha conducta
en los casos que se agrupen para delinguir o planear delinguir en los supuestos que prevé el

s mumel.

El cambio de los fines del derecho penal. Como dijimos en anteriores
renglones de este mismo apantado, ¢n el caso del derecho penal del enemigo se trata de
eliminar el peligro. en este caso se elimina el peligro cuando se upifica la conducta previa a
la lesidn del bien juridico, ey decir, cuando ¢l hecho de “planear™ cometer un delito entre
dos o mis personas, al aplicarse la sancidn en los casos de individuos que planean cometer
¢l hecho, sin haberlo cometido, es evidente que la finalidad del derecho penal en tales

supuestos es la eliminacidn del pelizgro.

5.2.1.3. CRITICA DE ROXIN.

La teoria del Derecho Penal del Enemigo de JAKOBS, como es de
esperarse, ha sido objeto de criticas, entre ellas las de ROXIN, que sobre el tema sefiala:

“Ein Sonderstrafrecht fir bestimmee Personengrippen..., dus deren
Personstatis NEpIETIE, wiirde gEgEn tahireiche Tentrale
Verfassungsgrundsaize verstissen; die Menschenwiirde, das Schuldpringip,
das  Rechisstaaisprinzipidas  die- Gleichbehandlung  vor dem  Ueselz
einschifesst), diw  Talprinzipfdenn  das  Feindstrafrecht widire  ein
Tarersiratrechs) und die Unschuldsvermuttung. Dazn kdme die  enorme

Misshrauchsgefahr. Denn wer ein "Feind' is:, wiirde der Maochthaber
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defimieren, so dass die Biirgerfreiheiten zu semer Disposition stiinden, das
Strafrecht also seine liberale Funktion als Magna Charta des Verbrechens

verldre. Dax kann niemand weilen, "™

En nuestro idioma la traduccion versa de la siguiente manera:

“Un derecho penal especial para un determinado grupo de
personas.... ¢l cousl miega el estatus de persons, serin contrario a los
siguientes principios constitucionales:  la dignidad de las personas, el
principio de culpabilidad, el principio de estado de derecho, (qoe encierra la
igualdad de wato frente a la ley), el principio del hecho (pues el derecho
penal del enemigo seria en derecho penal del autor) ¥ el principio de
presuncidn de inocencia. A esto vendria el enorme peligro del abuso, Lusgo
enloneces, quien es un ‘enemigo’ seria delinido por el “gobernante’, asi que
las libertades civiles quedarian a su disposicidn ... y el derecho penal
perderia su funcidn de Carta Magna del delito, EHo nadie lo puede

querer.™*"

Asi pues, de lo antes transcrito, se desprende que ROXIN critica al derecho
penal del enemigo. al considerar que el mismo afenta contra diversos principios

constitucionales, como lo es la dignidad de las personas; el principio de igualdad v el

principio de presuncion de inocencia.

Nosotros no estamos de acuerdo con la objecidn de ROXIN, pues un
ordenamiento juridico tiene que prever la forma de protegerse asimismo v por ello, debe
crear mecanismos que establezcan que siempre debe manlener su vigencia, para ello debe

prever todos los supuestos v uno de ellos, es precisamente establecer mecanismos de

O ROKIN, Cles. Sralrecht Allgemeiner Teil Op Clr, Pig. 56 Cahe sefialar, que en sve cise trvimos que sceede
directamente ol rexte avigina de ROXIM, pues en o dbime version de Ju obrmde diche ouue “Oerecha Penad Parie
General” traducida por LUZZON PENA. ya citada en moltiples ocasioned, no s desprende que |3 relerida aficlin inchyi
un spanadio corespendiente al “Cherecho Penal del Enemiga”,

3 La traduccicin es nuestrn, Cobe ssialar que en-ef texto de 1n raduccisn incluimos ln patabra “gobemants™ cunndo «f
iexio onginal ROXIN atdwa ensu lagar la palabra " Machthaber™ que simifica Slenedor de posles™, sip embargo, en
virtud el jesto frnducide, oonsideramos que la mienci del autor al referiee al “lenedor de poder” s reliere sl
gubermante
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defensa contra personas que no presenten garantia de respetar las leyes. Maxime, si tal y
como lo expusimos en renglones anteriores, la restriccion de garaniias anicamente se

realiza de forma proporcional,

Incluso, la Constitucion Mexicana vigente, prevé el estado de excepeion para
poader hacer frente a situaciones que pongan en riesgo su vigencia, ello se desprende al dar
lectura al articulo 29 de dicha Ley Suprema, gue dice!

“Articulo 29. En los casos de invasion, perturbacion grave de la paz
piiblica, o de cualquier ofro que ponga a la socledad en grave peligro o
conflicto, solamente el Presidente de los Estados Unidos Mexicanos, de
acuerdo con los titulores de las Secretarias de Estado y la Procuraduria
General de la Repiblica v con la aprobacidn del Congreso de la Unidn o de
la Comisién Permanente cuando agquel no estuviere reunido, podra resinngir
o suspender en todo ¢l pais o en lugar determinado el ejercicio de oy
derechos y las pargntias que fuesen obsticulo para hacer frente, ripida y
Facilmente a la situacidn; pero deberd hacerlo por un tiempo limitado. por
medio de prevenciones geneniles v sin que la resiriccidn o suspension se
contraiga & determunada persona, Si la restriceidn o suspension uviese lugar
hallindose el Congreso reunido, éste concedera las autonzaciones gque estime
necesarias purs que el Bjecutivo haga frente o la situacion, peto siose
verificase en tiempo de receso, se convocard de inmediato al Congreso para
gue las acuerde; En los decretos que se expidan, no podrd restringirse ni
suspenderse el ejercicio de los derechos a la no discriminacion, al
reconocimiento de la personalidad juridica, a Ia vida, a la Integridad
personal, a la proteccion a la famibia, ol nombre, a la nacionahdad: los
derechos de la nifier; los derechos politicos; las libertades de pensamiento,
conciencia y de profesar creencia religiosa alguna; el principio de legalidad y
retroactividad; la prohibicidn de la pena de muerte: la prohibicion de la
esclavitud y la servidumbre; la prohibicion de la desaparicion forzada v la
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tortura; ni las garantfas judiciales indispensables para la proteccidn de tales
derechos.”

En efecto, nuestra constitucion prevé el estado de excepcion en el cual,
incliso se restringen algunas garantias que fueran necesarias para hacer frente a la situncion
gue pone en riesgo si vigencia, entre las cuales se encuentre la invasidn al pais o una guerm
interna que desestabilice al pais, pues establece que se aplica por cualquier causa gue
“ponga a la sociedad en grave peligro o conflicto”, lo cual implica que tiene caracteristicas
del derecho penal del enemigo.

Sirve de sustento-a o anterior, lo sefialade por POLAINO NAVARRETE en
¢l sentido de que medianie el derecho penal del enemigo, se trata de crear mecanismos para

proteger la constitucién, que sobre el tema en panticular expone:

“Mo se habla, pues, como pretenden con excesivo simplismo no pocos
criticos de JAKOBS, de Estados totalitarios, al estilo de la Alemania nazi,
sing  de  Estados legitmos con un mecanismo  de  conirol  de

constitucionalidad de sus normas™*0,

En efecto, incluso los estados modernes legitumos tienen mecanismos para
poder controlar la constitucionalidad de sus normas ¥ mantener 1o configuracion de su
sociedad.

Por otra parte, es importante destacar, que la teorin del derecho penal del
enemigo, incluso se puede considerar como una feorfa descriptiva, pues se ocupa de un
derecho preexistente, al ya estar inchndos los dispositivos legales con caracteristicas de

dicho derecho, en los ordenamientos legales™

O, POLAING NAVARRETE. Miguel. “La Controventida Legitdmociin del Derecho Penal en lis Sociedodes
Moderss: s Derecho pesal™ en B Devevle Peadl aere or Socisdodes Modernis, Flores Edjior v Dhsiriboidos,
Mdaion, Pir 85

T Al respecto POLAING NAVARRETE dice; “El [lumado Derecho peaal del enembgo no es uan construceion mventada
P sk iy, por Lk sishe, Seo un fedmenn giie coeste realmente on fa Sockedad, en los legisfaciones de muchos paises
demociitlons... Mommas de Derecho pendl dideidas freme o o que IAKOBS Homa enemipo s da, en elecm, oo la
Alemanis sciugd ¥ en lo Espafin d2l Sipho v ejemplos de ellas existen en todes los paizes democrilicos: de



Nosotros coincidimos con dicha teorfa del derecho penal del enemigo, pues
consideramos que todos los ordenamientos legales deben prever normas mediante los
cuales se proteja la subsistencia del ordenamiento juridico vigente no dnicamente contra
persanas que respeten el orden juridico ¥ gque por alguna ocasion particular cometen algin
hecho delicluoso, sino también contra personas que no présentan goarantia alguna de estar

sometidos al orden juridico.

5.2.1.3, LA TEORIA DE LA IMPUTACION OBJETIVA DE JAKOBS,

Mediante la teoria de la imputacidn objetiva, se trata de resolver si a una
persana se le puede atribuir un resultado mediante su conducta, la cual en la versidn del
citado autor, gira principalmente en tomo al cumplimiento de las expectativas que cada
quien lenga de acuerdo al rol que desempefa en la sociednd, para asi mantener la
configuracion de la sociedad, es decir, si se Incumple con un rol se defrauda a la
expectativa vy en consecuencia, se defranda a la sociedad, que espera que cada quien cumpla
el rol que le corresponda. Ello se hace evidente al dar lectura a JAKOBS, que sobre el tema

senala:

“El principio fundamental de esta teorfa es el siguiente: al mundo
soctal no estd ordenado de maners cognitivi, sobre la base de relaciones de
causalidad, sino de modo normativo, sobre la base de competencias, v el
significado de cada comportammiente se rige por su contexto.
Simplificandn, se trata de delimitar componamiento socialmente adecuado y
comportamiento  sociglmente  inadecuado; Una ver realizada esta
delimitacion, queda determinado cudl es el comportamiento gue se exige de
una persona en cada contexto, 51 1o personn po cumple con esa exigencia, su

comportamiento tiene un significado delictivo,™**

Latinoamériow. ..~ Cfr. POLAMNG MAVARRETE. Migpuel “La Controvertidn Lagitimacion del Derecho Penal em fus
Soviedules Modernes: Jmds Derevho penad?™ on B Dyerecho Pemal aate dar Soeledadey Modermcir, Fliares Edimr
Dhistribuidor, México. Pig, A5

B e JAKOBS, Giiler, iradocido per CARNCIO MELLA, Manuel Lo Snpianacics Ol en Derecie Peiad,
Cundermes Clvass, Espafn |9 Pdgs. 11-13
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Die igual forma, en su obre “La Imputacitn Objetiva en Materia Penal”™ dice:

“1. Los seres humanos se encuentran en el mundo social en condiciin de
portadores de un rol. esto es, como personas gue han de administrar un
determinado segmento del acontecer social conforma a upn determinado
standard; 2. Entre autor, victima y terceros, segin los roles que desempefien,
ha de determinarse a quicn compete, por si los @ junto con otros; ¢l acontecer
relevante, es decir, quin por haber deficiente responde juridico-penalmente-
o. si fue la victima quien quebrantd su rol, debe asumir el dafio por s{ misma-
- 8i todos se comportan conforme al rol, sélo queda la posibilidad de explicar

lo acaecido como desgracia,™'™

Como podemes inferir, cada ser humano se encuentra en el mundo social
teniendo un rol que cumplir y dependiendo de sl goebranté el rol vy si dicho guebranto es
juridico penalmente relevante, entonces quien incumplid con su rol debe fesponder por el
misme. Sise da un caso de que mediante una relacion social acaecer un resuliado que
afecta un bien juridico y si cada une de los imtervinientes respetd cumplic con su rol, gqueda

la posibilidad de explicar lo acaecido como desgracia.

Por ello, es necesario determinar si el sujeto se define de modo normativo, 4
través del ol social que desempedia, podri considerarse que a éste le corresponden una
serie de expectativas generales, y que por tanto realiza comportamicnios que se interpretan
de modo objetivo-general.™ lo cual es de fundamental imponancia para determinar si a
una persona le es imputable €l resuliado,

e JAKORS, Cimher, (raducioe pos CANCIO MELIAL Manoel. Lo Suipisc i (fyeriar en Dereche Penal. AD-
HOC, Buenos Adpes; [, Pdg. 25 En ibrminos simalares a lo citado, JAKOBS dice: =, va pinse deber(s hacer ol intenin
de comsmair ¢l dedito tan séin con base en ditos nasurnlistas-cansalidad, dolo-: por el contrario, [0 esencial &5 gue comeuma
el guehromamicnie de an ol 7O T,

S Vi, CANCIC MELIA, Mameel. “Estiadio Preliminas, L reformulacida de |a Tiphejdud o Través de la Teoris de o
Irmapulaciin Chijetvn ™, en b fopariacide Clireiee e Berecioe Penal, Cusdemos- Crvices, Espadin. 14996, Pag. 60
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Para determinar 51 la persona cumplid con el rol que le era asignado,
JAKOBS articula la teoria de la imputacion objetiva, en esta nos otorga un sistema de

interpretar sucesos a través de las siguicntes instituciones doginaticas:™"

A El riesgo permitido.

B) El principio de confianza,

) La prohibicién del regreso.
D) La competencia de la victima.

A) El riesgo permitido.

Para JAKOBS, Ia funcidn de la sociedad es posibilitar las interacciones entre
cludadanos y prohibir coalquier puesta en peligro de los bienes juridicos, pero no es-el fin
de la sociedad ofrecer la méxima proteccidn de éstos, pues de otrp manera harfa imposible
la interaccidn social, para dicho autor no hay manera de evitar todos los peligros que se

2 AsT pues aln v cuando haya leves que tienen como objeto

presentan en una sociedad.
evitar lesiones a bienes juridicos. como lo son los estdndares de segundad para disefar un
automidvil o avidn, o los de comportamiento médico, ello noimplica que mediante ¢l uso de
los vehfculos mencionados o mediante el ¢jercicio de la medicing nunca se van a lesionar
los bienes juridicos, pues hay un riesgo residual que subsiste que normalmente, esta

permitida.*"

W Sahre ¢l lemu JAKDBS dice: *.., De exte moda, queds eshozado ef traslado de ls dea del aamportamiento soclal, como
compartimients vineulade o mbss o cwatne stiuckmes jursdico-panales 1) rlesgo permatide, 23 prancighs de conlianza
11 prohibicidn de regreso y 4) competencia de |s victima En este marco, ¢ of que tim &6k se trata de nsentor Jos
lunidumernlss, gueds i discurie b cussthin seerce de s sibe son relevamies ns cuaim mstibiciones mencionodas o s, pos
el coticrario seria més conveniente fragmentarizs mis, sl igwal que goeda s disosr o cuesion acencs de stk subdivision
presentbadn o5 nedesaria 0 5 cabe conlenturse oon i e lvel de detalle. En todo caso. bos lundamentos ded edificio de
la smiputachin chisiiva, quedsn delitbmiados,” Cfr. JARDOBS, Oilmber. Lo fepuseride (genime an Devece Peacl,
Cuadernos Civites. Espafia, 1986, Pag. 112-113, Sobre este tema timbign Fid, MONTEALBORE LYNETT. Eduwaniba
“Estuiin Intreductofio n la obini de Giinther Jokobs =, en Libre Howengje al Profesor Grindhee Juboby, EV Fumsionalismie
e Devecha Penal, Tomn |, Universidae Bxterioda de Colombea, Bogorh, 2008, Pig, 29

AR Vid. 1AaKOBS, Givher, raducido por CANCIO MELLA, Masael. La fmpioacida hienva en Dereclo Peaal,
Clumlenios Civigas, Eipaiia, 1906, Pags, 13- 1

™ Vid: IAKOBS, Gimiher, mmaducido por CANCIO MELIA, Manoel. Lo fupuarian Cbgetive e Dereche Penal.
Cusderngs Civits, Espafis, (006, Page 103- 104, Do fgual formu tmtardo de delimitie of despo. permitado, JAKOBS
sefiaka gue . nnifle thene ¢l deber de configurar su orgonizackin de al manera qoe ciees resiilieEn protegados ambdin ile
los peligros gue en fa vida cotidiana son précticamente Inzliidibles,” Cir, JAKOBS, Ginther, irslucalo pop REY SANFIE
Luis Carios 'y SANCHEZ VERA, lavier, “Accidn y Omision en Derecho Penal ™, en. Curderno de Crugferentctas
Arrieatos, Moo 23, Universidosd Externado de Colomben, Calombia, 2000, Pig. 32
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Por ello, sefiala JAKOBS, dnicamente siendo un ermitafio, se puede
prescindir de todas las interacciones sociales cuvo riesgo esté permitido, pues como ya se
dijo, gran parte de las interacciones sociales generan de clerla manera un riesgo. En esta
linea de argumentos JAKOBS sefiala:

“Cualguier contacto social entrafia un nesgo, incluso cuando todos
los intervinientes actilan de buena fe: a través de un apreton de manos puede
transmitirse, a pesar de todas las precauciones, una infeccion; en el rifico
rodado puede producirse un accidente, que. al menos mientras exista trafico.
sen inevitablemente; un alimento que alguen ha servido puede estar en mal
estado sin que sea posible percotprse de ello; una anestesia médicamente
indicada, y aplicada conforme a la lex artis, puede provoear una lesidn; un
nifie puede sufrir un accidente de camina o la escuela aungue se hayoan
establecido las medidas de seguridad adecuadas,... Esta trivial constancia
nos conduce, sin embargo, a la conclision de que esos contactos sociales
deben ser evitados: desde el contacto corporal, pasande por ¢l trifico rodado,
la invitacién a comer y beber...y ello por una doble razdn: en pnmer lugar,
porque en la mayorin de los casos renunciando a este tipo de contactos no se
obtiene un balance positivo-¢l crmitafio probablemente solo en la leyenda
viva sano y feliz-, y. en segundo lugar, ¥ sobre todo, porque por regla
general no hay allernativa a estos contactos; jquicn pucde permitirse én un

ermitane?™

Asi pues, no se pueden eliminar todos los riespos inherentes a lo interaccion
cotidiana en una soviedad v debido a ello, en la misma, se elaboran normas con las cuales
se pretenden pootar fos riesgos para que se pueda prohibir cualquier puesta en peligro y
posibilitar las interacciones, sin embargo, con todo v ello, quédan los riesgos residuales que

de hecho, son los riesgos permitidos.

W vid. JAKOBS, Gumher. iraducido por CANCID MELLA, Manuel, Lo fepriocidn (hfetiva en Derecko Peaal
Cismbernos Civitas, Espoiin, |996, Pépa. |1T-118



Sobre la forma de determinar el riesgo permitido, JAKOBS, considera que
ella se lograr principalmente permitiendo aquellos riesgos que séan adecuados para la
sociedad y que asi se hayan admitido por ésia. A ello le da prioridad sobre el cilculo de
beneficios y costes' - Ello se evidencia al dar lectura a lo sefialado por dicho autor que al

respecto dice:

“.por regla general lo socialmente adecusdo precede al Derecho; su
fegitimacion la obliene del hecho de que constituye una parte de la
configuracion social que ha de ser preservada. Utilizando de un nuevo
ejemplo relativo al trafico rodado: el hecho de que se considere que ¢l trdfico
de los particulares en un din de fesia es un lujo facilmente renunciable, o
gue senctllamente es lo normal. o incluso una manifestacidn especialmente
importante de la libertad general de actuacidn, es decir, que pueda
conllevar en tode caso, costes reducidos, normales o incluso altos,
depende de como la sociedad se defina a si misma, y esta sutodelinicidn

es parte de la configuracion que el Derecho ha de preservar,, ",

En efecto, dependiendo de la forma en que una sociedad se defina a si
misma, de los valores que pretenda preservar, de la expectativa social y del grado de
tolerancia de la sociedad en particular, se puede determmar el grado de importancia que
tienen los benchicios comparados contra los costes en caso de que se pueda producir el

resultado a consecuencia de |a acepacion del riesgo.”

Y JAKOHS conceptualiza los heneficion y costes de In siguiente manerc =, ol heneficio esturia constituido par la
libermad del compomarmenlo que s¢ bl con la avida de la permissin de cespos, mienims gue bos ceibes detan La
pérdida de aquellos blenes o cova desiecion: conduce ¢l nesgo, detiendo ambos lades mamener wia. propaEsiin
pdecuadn,” Cfr, JAKOBS, Gibother, wraducido por CANCHD MELEA, Manel, L fepasicidn Ojetiva en Derecie Penal,
Cundermns Chvilas, Bgaaa. 1996, Péag 119

B g JAKOBS, Giinther, traducido por CANCIO MELIA. Manuel Lo Tnpusacidn Objenva an Derecho Penal,
Cunderms Chviizs, Espaiin, 196, Pags, 121122,

T Sobre dicho temn POLAINO-ORTS exphlca: =) Dinde reclde o |iney divisorie of trinsdio de b permitide v bo
prenibido? Desde |oego, no exise un limite macemdioe exucto 3 mspecio, Elle guiens decar lo sigusenme: el nivel de
permmsividnd b delimita la propia stciedad, en funcidn de sus expeciativas sociales. Por cjengpbn: si-es de suponer- en la
Argentiis o en Espafis e comeleh dier mil delruodacines a Macienda cada afio mienitms que en Soecin o en Momegn s
comete diex cada ires ool e evidenee que [ expecinnivo social v, por iEni ef grado de ielerencin frenle a ocoos
defraduiorios serd muy diferente én oo yoen ouos peises. O ses la propls composlolon de expeetativgg socinles
determinara ef afvel de-teleramoia soctal freate a condistan inermamende difurcioncdes,” Cfr, FOLAINDSORTS, Miguel,



De jgual forma, JAKOBS, considern que los riesgos se generan primero, de
forma histérica por la sociedad vy después, se determinan por el derecho, para commoborsr lo

anterior, basta con dar lectura al citado autor, que sobre el tema dice:

“Hu de Negarse a la conclusion de que lo socialmente adecuado,
especialmente también cuando aparece en forma de permisién de un nesgo
no queda legitimado por la referencin al Derecho, son los que se legitima de
manera historica, es decir, por su propia evolucidn. El Derecho termina de
definir el eshozo de lo socialmente adecuado y lo perfila. Esto, como
veremos, tene lugar en parte incluso a través de normas juridicas; el
Derecho, sin embargo, oo desempena mds gue esta funcidn auxiliar, "™

En efecto, la pauta para determinar los nesgos I marca la sdecuacion social,
antes que los costos ¥ beneficios, ello en virtud de que la sociedad es la que determina los
valores que estdn en juego al decidir si los riesgos serin permitidas o no. Incluso, ello se
puede confirmar con la simple lecura de las conclusiones que expone dicho autor en su
obra “La Imputacion Objetiva en Derecho Penal”, que enseguida se transcribe para una

mejor ilustracidn:

“Lo permitido se nge, pnncipalmente, por la configuricion social generada
a lo largo del tiempo, v no por un célculo de costes y beneficios que se pueda

aislar de lo anterior.”

= Ot es | (mputacion Objetiva?™, en Derecive. Ponal Fumciomalioa. Aspecros Fundassesades,  Flores Bidieor v
Diistribaiding, Méxion, 2008, Pag 79

Y Ofr TAKOBS, Giinther, teaducido por CANCIO MELLA, Munsel La finpulocidn Obferin en Dereche Pesiil,
Cuaderpos Ciidias, Exadia 1996, P3e 122, En seinsilo similar JAKOBS abunda espoiendn; “Un coamportamesido gse
EENETE un ricsgs permitdo se considera socialmene normal, no porgeeen el caso ooncreio esid iolerado en virod ded
contesinen ¢l gue s& encoeiim, sing porguee en A configuracion o acepiado de moda nabiral " Cfr, Mader, Pag 123 Be
il Forma sishre el temi en partela JAKQS dice: Bl Derechio no puede desvinculare de | evolucion d2 i socledad
e i haade lener vigencm, ™ e haden, 104,

o, TAROBS, Capthier, traducido por CANCIO MELIA. Manuel, La fmpratacidn Oljerive en Derecho Penal,
Cuadernos Civitas, Bxpaiia 1996, Pag 141



212

De lo antertormente expuesio, se desprende que para JAKOBS, es imposible
vivir en una sociedad sin riesgos, el riesgo permitido se conforma por agquella pante de
riesgo que permanece alin y cuando se cumplan las leyes que rijan para la seguridad, seglin
sea el caso. Asimismo, la forma de determinar el riesgo permutido se conforma de acuerdo a
los riesgos. gue scepta la sociedad principalmente, los que son adecuados para su
configuracion, Nosotros estamos de acuerdo con esa postura de JAKOBS, creo que es
importante que el riesgo permitido se determine n base a la sociedad, clio para nosotros es
més importante que el calculo de beneficios v costes, pues es lo sociedad la que puede
determina sus propios valores y ello [e puede servir para ponderar cudles de éstos pueden
ponerse en nesgo sin que el costo sea mayor al beneficio.

H) El Principio de Confianza

El principio de confianza consiste en determinar la confianza de cada quien
para ¢on un lefeero, en el sentido: de gue cumplird con su ol v no defraudard las
expectativas, 51 bien la experiencia nos dice que 1as olras personas comelen errores, se
autoriza a confiar en ellas, considerando que su comportamiento serd comecto. Sobre dicho

principio el autor citado sefiala lo siguiente:

“El Principio de confianza significa que, a pesar de la expenencia de
que olras personas comelen errores, se autoriza a confiar —en una medidn atin
por determinar- en su comportamicnto correctolentendiéndolo no como

SUCCSO PRiguico, sino como estar permifido confiar).™

Este principio es de [undamemal importancia para que se cumplan las
expectativas, pues de ello depende de gue en las relaciones sociales se pueda repartir el

o, JAKDBS, Gimther, tradusidn por CUFLLO CONTRERAS. Toaquin y SERRANO CONZALES DE MURILLOL
Tesé Lais: Derecho Pemial Parte Clenieral., & Cie Pip. 253 Parn LUHMAN, desde el punio de vista sociolégico. la
coiyllatzs o4 uhs loema de reduckr la complejidad socidl. wim de fos formas de ¢lio, o8 anficipando ¢l fimero, pues al
reappctt dice: “Mo w2 necosita mids Gue o mspeociin superficial para mosirzr gue = wema de loconfiznza fmplice wma
reducion probiemdaicn con ol Gempo, Mostoar confiunzn es anticipor 2 futum, s comportarsg comae o el futen (oeny
caerin. Uine podriin decir gue o travis de'la conlinn, ¢ tempo se nidlda o ol menos se byabidan be diferencias en el
tiempa” Cfr. LUHMAN, Mikles traducado por FLORES, Amada: Crafiarcd, Primera Roimpresin. Anthsopos. México,
05, Pap 15, De igual lormm, sehee el iglsmo emo dice; Lo confianza, éa el mis amplio semwo O |a feen las
expecialivas de oy 25 un |'h'u.:|:ln beiacn en lo vide sockal " O, fdeit,
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trabajo. Asi pues confiando cada uno de los participantes en que los demds cumplirdn con

su rol se logm conseguir los resultados pretendidos. Sobre dicho tema el autor consultado

CXpOnE:;

“El principio de confianza estd destinado o hacer posible la division
de trabajo; por consiguiente, concluye cuando el reparto de trabajo pierde su
sentido, especialmente, cuande puede verse que la otra parte no hace, o no ha
hecho, justicia a la confianza de que cumplimentari las exigencias de su rol.
En tales casos, va no resulte posihle repartir el trabajo para alcanzar un

resuliado exitoso,"™*!

Asl pues la confianza, es de fundamental imponancia para lograr los fines en

la sociedad, es mediante el reparto de trobajo el cual se logra de acuerdo a su rol, al cumplic

con su o, se logra mantener la confianza, en caso de no cumplir con el rol, la confinnza

terminga y va no resulta posible alcanzar un resultado exitosamente.

Por su parte, REYES ALVARADO, sobre el principio de confianza explica:

“Bajo ideales circunstancias, una comunidad social deberia funcionar
de manern tal gue sus integrantes, sin excepeiin, Hlenaran las expectativas de
comportamiento gque de ellos se esperan, razdn por la coal coando
determinadas conductas se apartan de los criterios trazados por la sociedad
s¢ recurre ol empleo de mecanismos que, como el derecho. ticnen la
pretensitn de reconducir la actividad de las personas en busca de ese ideal de

i i ' Jd3
convivencia social,"**

Por otra parte, POLAINO-ORTS, conceptualiza el referido principio de

confianza de la siguiente maneri:

!, JAKOHS, Gther, taducido por CANCHD MELIA, Mamuel. La fapisacidn Ofjetive en Maseria Pensl, AD-
MOC, Buenos Alres, 1996, Pigs. 30:31 De ipual forma, sobre el reparto de imbujo, of autor sefialn Vid. Ihid. Pig. 74
e REYES ALV ARADO, Yesid. fmputacicn Chyjetivi, Tercera Edicidn, Temis: Colombia. 2005, Py

48



“Se trata de uno de los criterios o instituciones. mis sugerentes de toda la
doctrina de Ia imputacién objetiva. Las relaciones sociales encuentran uno de
sus mds firmes apoyos o basamentos en la confianza. No se trata de una
confianza individual, psicoldgica, sentimental. Se trata, en todo caso, de una
confianza mediada por lo social. Uno —ser racional, fiel al Derecho- confia
rnzonablemente en que los demids ciudadanos se comportarin de iguoal
manera: respetando la norma, satisfaciendo las expectalivas sociales,
respetando o wdos como personas en Derecho. Es posible que yerre. Pero lo
confianza existe en las relaciones normales. Y esa confianza en la vigencia
nermativa mueve o impulsa la relacion social, La confianza social, colectiva
v normativa, propicia que la relacidn de los ciudadanos con la norma se
fomente e impulse, mediante ¢l fomento de la confianza en la- correcta
Administracidon  del dinero  piblico, Es decir, existe una confianza
generalizada en que las personas se comperiarin de acuerdo a la norma.
Sobre evta confianza se funda el desenmvolvimiento de la yociedad. Por elio,
el fimbito de wvigencia del principio de confianza suelen ser aquellas
situnciones en las que intervienen una plurakidad de sujetos(confiar es verbo
transitive: se confia en algo o en alguien) y en las que exisie una division de
tabajo. ",

Asi pues, quedna evidenciado lo importante que es el principio de confianza
para el desarrollo de la sociedad, pues con el cumplimiento de dicho principio se logran los
fines de la misma, en virtud de gue se parte del punto de vista, de anticipar que cada uno de
los integrantes cumple con la expectativa que le comresponde v asi las metas que cumple la
sociedad queda ¢olmada, ello como lo dice POLAINO-ORTS. pues depende de gran
medida de la persona a quien se le responsabiliza el repanto del trabajo, pues es ésta, quien
debe saber los roles de cada sujeto y si el mismo cumplird con sus expectativas, de igual

e POLAING-ORTS, Migoel ;0w v da tmpuiocudn obgerive?, en “Derecho Penal  Funclonalisa Aspectos
Fundamentales”, Flores Bditor y Distribuidor, Séxico, 2009, Pig. 84, Incluso al respecio POLAING-ORTS abanda:
“Pers ademids @l principin de confianea puede ser arpiiide como ina garmntis pore eximic de responsabilldad o guien
con (6. dentro dee los pordmetros normades en cumplimiento de ta noema por parte de Jos déspass. " Of. fden
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forma, en caso de que alguno de los integrantes no haya cumplido con su rol, también quien
se ocupd de repartir ¢l trabajo, [leva implicita su responsabilidad ™.

Por otre parte, hay gque tomar en cuenta cl proncipio de confianza, es
presupuesto del riesgo permitido v de la prohibicidn del regreso, Ello en virlud de que al
confiar en las personas sit toma un riesgo, de que éstas cumplirin con sus expectativas y de
iguiil forma, al involucrar 8 otras personas es importante tomar en cuenta la prohibiciin del
regreso para determinar si cs imputable o no la participacion del tercern, que consiste
precisamente en que las personas podrian no cumplir con el rol que les corresponde y ahi
wmbién hay que tomar en cuenta i la conducta tuvo un significado delictivo y si es asi es
imputable la conducta y si no es asi, noes imputable™, Asimismo. al igual que el riesgo
permitido, el principio se manifiesta en todos lod dmbitos vitales, ello en virtud de que

todas partes se encontrard organizacion en régimen de reparto de tareas™

Nosotros estamos de acuerdo con JAKOBS en [a impontancia que tieng el
principio de confianza parn determinar la imputacidn objetiva de las conductas, creemos
gque va acorde con sus postulados principales del comphmiento de las expectativas,
coincidimos en que es de findamental importancia para las sociedades tener confianza en

M hqui hay que fomer en cusity que el milsme POLAING-ORTS, refiers que e lo mlerente il repisto B¢ tabajo, g4
pporTaniE wanar en coemta l responsabilidad que tiene quien sepaste el trabajo, Hevando ewsi-al wemiosio depago de
imypaistes, sefala que @l Estado reconoce ol cielbadanio ooy capaz de satepestionar determinados nesgos. per elia ime
la comtrapartida de la responsabitidad por bo consecusiciay, ul respeeto dice: “El reconnoimiento de ina cierta sapachiad
de pestitn de un resge por pare del chudaduno lieme como consecuencia ln dpertunn de s -dmbho  de
distgeresponsabilidad. El Bstado reconocs il cladmbmo como wiser capic de- idiogestionsr deermilnados riesgos; lo qoe
significa gue recomnee s libertid de actuacydm denit de s sechat. Pem, comecabe comprender; 1@ iy enad o privacisn
Hne coi comrrapartidn ki respeiabilidad per lus consecnerclal, Por ello, jiisto a Tn primers fendencin o, seion (g
hemos Hamuido funilareackdo con el ricsgo eaiste nnu segundy lendencia gus s oafmen of reconoambeio de i o
da antorresponsabilidad personal por parte del srjeto gestor, Desde foego, gue el Estado reconoce esd liberiad inicamente
4 sujetos que mr vl mondfeviedo cgresamente e dridoneidad abyolain pura genwwuir w riesg Daciéndalba
eriificamente, nadie confia @ un notoro defrandados 1o pestidn de una cajo. como hada conlia 1o educociin o cuidado de
unos menones o un condcidi peddfilo. Pero el gue conoce uni (ibertad de gesticn @ alguien no impedido ab itk pun 2
ﬁm o gaksntiea gise Jo gestioae de manera comectn,” CfF, Midem, Pigs B30

Sobee I inderrelacidn enire ¢l principio de confiangn, el resgo permitalo v la prohiblelon del regrese, JARKDBS dice:
“.. B pringipin de confianza no es solo un sepueste partcular del resgo permitido, sino ambién de I probiticion de
regreso, Mo s b dnicamente G gue los persosiis, on 1S alciomes comunes o Contactos andiimos, puedun: e [aciones
pertisrbadores al iguad gue los procoses mamrales impredeciblesien esta medidn, fesgo permitilol Smo o gud wabidn se
rracn e g responsabilidad de estns pecsonis. por sus falioslen et medida, probibecion de mepreso). Memmas que en 2l
riespo permitido cabe definir um comfibeto como’ faile def autoe. o de la victima, o como desgracia, en la prohibician de
pepreso s afude la posiblsded de definle el contlicen come fallo del leeem intereinienie. " Ofr, JAKDBS, Cibmber,
trudiscdnr por CUELLD CONTRERAS, Joaquin y SERRANG CONZALES DE MURILLE, lose Lo, Derecho Penal
Porte General. _Ope O, Pig. 253
0 Pid. JAKOBS. Cunher. truducide por CANCIO MELIA, Manuied, L dmyrutercicin Objetries an Materia Pensd, AD-
HIOC, Baenos Aires, |9%96, Pag. 31
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modo estereotipado es inocuo, no quebranta su rol como cludadano aungue
gl otro incarding dicho vinculo en una organizacion no permitida. Por
consiguiente exiyte una proftibicion de regreso cuyo contenido es que un

comportamiento que de modo estereolipado es mocuo no constiluye
g

participacion en una organizacién no permitida.
Sin embargo, para que sea procedente la prohibicion del regreso es necesario
que la conducta del tercero carezea de sentido delictivo; ello lo evidenciamos al dar lectura

al autor citado, que al respecto estahlece:

“se trata de casos en los que un auior desvia hocia Jo delictivo el
comportamiento de un tercere que per s carece de sentido delictivo. .. y he
aqui el punto decisivo, la aportacion de un tercero no s6lo es algo comiin,
sino que su significado s de modo estereotipado inocuo. El autor no puede
por su parte modificar esta definicion del significado del compertamiente, ya
que en todo caso el tercero asume con el autor un comportamiento comiin
limitado y circunscrito por su propio rol; comportamienio comiin del gue no

forma parte un delito,”™,

Como se desprende, el autor de nueva cuenta se fundamenta en el rol que le
corresponde al tercero que fue mtroducido a la cadena de hechos que ocasionaron el
resultado delictivo para déterminar si le es imputable una conducty, por lo cual sia un
tercero se le introduce en una cadena de condiciones que producen el resultado delictivo, se
excluye su imputabilidad si actud con apego a su rol, atdn y cuando el resultado sea

¥ . IAKOBS, Giinther, traducido por CANCIO MELIAL Manuel. Lo foputacidn Obiefive e Deverlio
Prnal, AD-HOC, Buenos Alfres, 19%6, Phg, 34 _

“Cfr, TAKORBS, Ciinther, iraducido por CANCIO MELIA, Monuel. Lo brprracuse Eneion en Derdclio Peaai, AD-
HOC, Boenos Aires, 10K, g, 32, Cabe sefiziar, que de lo snaladeo, s desprecde gue |a prohibicion del regrese ss
apllca tanto el delilos calposns como dolusos, pama eilo Vid IAKORS. Giinther, traducido por CANCIO MELIA.
Munuel. Probibickin de Begresoen los Defiies de Resultads, .. Op. Ci Paga 177 v 55
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palpable®™’. Como fundamento de su afirmacion el citado autor expone el siguiente
ciemplo:

1. Un taxista escucha casualmente la forma en que dos clientes que €l
transporta s¢ comunican enire ellos parn planear ejecutar un robo en el lugar 4 donde €l los
conduce, en este caso se excluiria de responsahilidad, pues no estd comprendido dentro del
rol de un wixista vigilar 2 sus clientes para saber sus intenciones cuando [leguen al lugar de
desting®™. Ello en virtud de gue el autor no pucde modificar ¢l rol gue tiene un tercero, en
este caso, el taxista, en lo sociedad, ya que si bien el tercero asumid con el autor un
comportamiento comiin, ¢llo fue limitado v circunserito por su propio rol. En este caso, el
taxista, asumid levar a cabo un transporte, y dentro de su rol estd llevar al cliente al lugar
que le indique puntuahmente y sin poner en peligro al cliente, a resumidas cuentas, el
conductor transporta al cliente que le paga™ . Incluso, JAKOBS para defender su teoria

explica el caso opuesto, establece lo siguiente:

“ Bl untista no participa en las buenas obras del cliente; si éste al llegar a su
destina realiza una piadosa donacion, nadie ensalzard al taxista por ello. Del
mismo modo permanece distanciado de las malas obras, puesto que ésias

tampoco forman parte del segmenio de la realidad que tiensn en comiin.”™**

Adin asi, JAKOBS, considera que atin y cuando los [imites de la prohibicion
del regreso pueden ser discutidos, dicho principio debe ser aceptado para efecto de

21 Al respects of sutor conmitada dice: “A diferencia de bo que sucede respecio del principio de conflanza, la prohibicitn
e regreso rige incliso et |3 platificacitn defictiva de t ot peraong es palmaria, ¥ ello porque 5 fnita e casos e
lns gque un comportamiento gsercotipadn carece de significado . delicdve™ Cfr.  JAKORS, Giinthes, irsducidia - poe
CANCIO MEL!T Mutwiel. La Imputacion Objetiva en Desecho Penal, AD-HOC.__Op. Cir. Pig, 33

2 Dicho case bo expone JAKOQRS, de B siguienle ot . 5 i mxise esuchs casal mente ok dos clientes que @
iransponta ploneon cometer im huro en o lupar de legata, queds no ohsianse 1iwe de responsahilidad. ya que no
pertenece o rof de un teaksen vigilar ol clienie pars ssher qué thene previsio hacer en el lupar de destinolpuesio que cuando
&l comduce al chiente o su desting hay una comision )~ Cfr- JAKOBS, Gllnther, sracucido por REY SANFLL, Luis Cardos y
SANCHEZ VERA, Javier, Acridn v omiziin en derecho pemal, en “Cundemos de Conferenclas ¥ Anfculee™, No, 23,
Universidod Externado de Crlomble, Cobembin, J000, Phg, 52

M asi IAKORS dice: “El eonductoe de wn tui. explicando lo anleror por medie de cse ejemgio. higsemido evar a
caho uh irinsporte, ¥ debe scuparse do qee ésie tengi lugar puniualmente y sin poner-en peligne al chiente Esto es ko que
forraia parte desis rol, ni mds ni menos. Lo gque conjunizmeiste se ha realizado con el cliente se Hmita, en consetuencia, o
s segamento vitad circunseritg; el conguctor transpura ol cliense que Je paga. Como s |lune o clienle, [o que e hacer
en el pumio de destino. che., nid atafe al condicctor” Ofel JAROBS, Gimther, raducithy por CANCIO MELIA, Manuel, La
Irgustacion Obpefiva én Derecho Penal. ADCHOC, . G, G, Pag 33

B ¥, Didern,
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continuar garantizando que la libertad de perseguir fines propies de acuerdo a los roles gque
otorga lu sociedad a cada quien, de otra manera, dicha libertad se ahogarfa en el mar de los

posibles contactos sociales ™

Nosotros nos decantamos con la institucion de la prohibicidn del regreso,
pucs consideramos que es una forma importante de determinar como se determina la
responsabilidad de un tercero que s introducido 2 la cadena causal de un heche delictivo
por parte del autor v estamos de acuerdo a que ello sea siempre y cuando la conducta

carezea de sentido delictivo.
D)) La competencia de la victima.

En el caso de la competencia de la victima, se trofa de excluir la imputacion
al sujeto activo, en los casos que de alguna manera la victima voluntariamente autorizd al
sujeto activo 1 que se ocasionara la afectacion al bien juridico del cual es tiwlar la misma.
Asi pues, la lesidn del bien juridico puede competer no tinicamente al autor, sino puede ser
la propia victima la que fundamente que se le impute una consecuencia lesiva, y puede que
ello sea por comsentimiento o bien, por infortunio™". El consentimicnio se refiere a los
casos en que el titular del bien juridico, conoce anticipadamente que hay el riesgo o bien
que se afectard el bien juridico, y el infortunio se refiere a los casos de un curso lesive no
cognosible para alguno de los intervinientes quedandoe, como dnica explicacion la
desgracia®. En dichos casos, tampoco es imputable el autor, dado que participé con el

consentimiento de la vietima,

De acuerdo a MIR PUIG™, 1a docirina alemana divide el consentimiento, se

puede dividir en dos clases; que son las siguientes’

2 o, dudem.

Wi TAKOBS, Ginther, traducide por CANTHS MELIA, Ml La fograacioy Dderiia en Derecka Proal, AD-
HOH, Buerod Asres, 1996, Pip. 34

AT yid, fdem

“8 Dicho puinr, aclara que dichos cansas de consentimisnio se preven i la doctdni dominame de Alemonia y sefiaka que
I docicing espafioka o distlngue entre “acuerdo” ¥ ‘consemtimeznio’. al reEpecto Vid MIR PUIG, Suntage. erecho
Peral Parie General . Séptima Bdicidn. B de F. Buenos Aires, 20038, Prigs. 303-506. Vid, tamhién sobre efie loma a
REYES ALVARADO. Yesid. fmpuscidn Qifyfeeiva, Tercern Edicidn, TEMIS, Colombia. 2005, Pags. 171-174
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L. Acuerdo o conformidad.
2. Consentimiento,

El acuerdo o conformidad.

Para que se presente el acuerdo o conformidad, el tipo debe prever como uno
de sus clementos que no haya consentimiento de la victima o bien, que esté en contra del
consentimiento de la victima, ello lo puede disponer de forma expresa el texio legal o bien
de forma implicita, por lo que al estar de acuerdo con ello la vicnma, entonces no
encuadraria el elemento del delito consistente en que se actud en contra de la victima y por
ello el acuerdo excluye la tipicidad™”, Como uno de los ejemplos en el Estado de Nuevo
Ledn, tenemos el robo, que aparece en el articulo 364 del Cidigo Penal de dicha entidad,

que dispone:

¥ Dicho gutior, aclars gue dichas caugss de consentimiento se [wevén en 18 doctring dominanie de Alemani y sefiala que
la doctring espapcls no disingoe entre “poperde’ ¥ consentimients’. ol rspecto Vid MIR PUIG, Santiago. Derecho
Penarl Parte Generad , Séptima Edicidn, B de F. Buspos Alnes. 2003, Pigs. 503-504

480 8 peapecin MIR PUIG dice “a) Por id pante, clemos delitos se difgen directament e conttn ia volusisd deln victina ¥
st lifire eiercicio. Bs bo gque ocurre en bos delilos contm ta ibertad, como lus detenciones egulies, las coacciones o ¢l
allanamiento de moradn. Fafando In oposiciin del sujeto pasivi, es indudohle que desapurece toda lesivical e i
conduciiz no puede haber delito de detenciones fegales 3 of desenido quiere sar detenidu, ni puede concurrie-allanimienie
de momdn sioel rmorsdo seepta en s cosd sl evrmie. En shmoos casos o consentimiento del sijeto pasivo hace
desapitrecer fa proai accitn dedfinida por |a ley: asi, dejord posttdermenie de concurrit una verdadera “detencain’ ~y o sdio
por s Hegalidisd- oo muchos supueseos ¢n gue of sufeso pasivo s ponga voluntunomenie en manos del agente. . Coando
algulen tami s coss de otm con consentimiento de ésig, no pueds hablorse de “hine’ w de “robo’. No se ki de que
CONCAUITE un Humn o un robo que gueds exeno de responsabilidad penul. siso de gue tmpieza por faltar el concepta M
de “hurin' o “mbe’. Lic déctrna alemann emplea ¢n este poimer grigo de cases un témino aspecifion par designar la
coormidud del afecinte # scuemlo’| Eirversiiadnid),” “Li ley permide 3 verss meoomocer calid Clsos porgue requiene
expresamente la ausencia de conformisded por pane del sujeio pasive. Ast, en ef allsnamiento de morada, es preciso que un
particular ‘gue. sin habitar en elly, entrore en momds ofEna o s manluviens en [ misma conter fa vlueiad de
sttt (. 202 CP). Dl mibsinn iiodn, €| articuio 234 CP requiste para el hiro que se lame | onsi misshle apinn “sin
la wolumtad del dusfio’; Mas es mayor el nimers @2 cass en gue &l teato fegsl no requiere hiesaliense b folia de
eonformidad diel supelo pasivo, sino que ello conitiuye slo una exipencin impliciia, Asi, poei, en ef delite de detenciones
degales del ar 162 CP™ Ofr, fhidem, Pig. 304, Sobre ¢l misimo fema REYVES ALVARADD sefiala “Pese 3 que dentro de
I mds. irsdicionn] concepcion dogmstica o consentimmentn suele ser comsaderndo exclusivamente comd cienal
exchiyente de antijuridicidad, desde hice varios lostros viene reconteicade b doctring una nwsdafidad de conseiimiznio
que exclaye dircctamente b fipleidad de la conducia y que desde su formubackin mweal fue caractesizuda con un nomibre
divetsa para essablecer una rotunda diferencla con la jussificante del consentimieno; esta forma de exclusidn de Hpscidad
ex fo que prsde denominaisd conformidiag, La corformided surge do la estactum mismi de la normst penad, e Clamn
exiden descrtpeiones tpicas qua saponen na conducta del gwor comma o sin la woluitud del blen, comi en diches
evenlod b falta de vidupiad del sujero pasivo a5 i elemento del tipo, su aesencinlvale decir, la aquiescencia del fitular del
hien) nepide ¢l surgimisnto de b condiscia ipsca.” “Asi, por ejemplo, la violacidn de domicilio solo surge desde el minto
de visia del derecho pemil en cusnto dguien penetre{o permanezea) en un minschie dine colrs la vohmend el tinu i el
hicn, oome s evidencin con el becho de que en nuesm vila diada de relacién social penstrimos cmitinuamente &
habitaciones ajenas con aquiiscedeia de los duefios sin que por elbs surjan conductus tipicas de vinlaciin de domdeilio, .~
Cir, REYES ANV ARADO. YESID. Imputacidn Chjetia. ., Qo Cir Pig. 171



“Comete el delito de robo: El que se apodere de una cosa mueble, ajena, sin
¢l consentimiento de quien tenga derecho a disponer de ella.”

Asi pues en el case del delito de robo, el mismo ve comoe uno de sus
suptiesios que quien se apodere de la cosa ajena debe ser “sin consentimiento” de la

persona que tenga derecho a disponer de ella.
El consentimiento.

Por su parte el consentimiento se presenta en los casos en gue se ocasiona la
lesion al bien juridico vy la misma no desaparece por virtud del consentimiento, sin
emburgo, en virud del propio consentimienta™'. Es decir, la renlizacion de una lesidn
consentida puede no ser delito, pero la lesion subsiste. Un ejemplo, puede ser las lesiones
(ué s& DCasiona una cirugls estética que no esté justificada por estado de necesidad,

En ambos casos, puede decirse que la intervencion de la victima se pueda
mmputar ‘4 ¢lla y no a otras personas que intervengan en el hecho, pues ambos casos
dependen de la voluntad de la victima

Como vemos, dichos supuestos también son unportantes para  las

interncciones sociales diarias, poes acciones como entrar 8 casa de alguien, tomar prestado

W gobre eite ma MIR PUTG dice: “hy En un sigumdo grupo dit casod e contemplan bos supeesios em gue e
corsentimiento de le viciims tiene lugar en hechos que itacan un bien juridico del consemimicnto, Ea doctrina aléming
maynritaria inchiye = esie grupo e consentimseinn de la victima tene lugar en hechos que atacin im e jeridion del que
so puede disponer & titler, pero cuya heslén no desaparsce por virud ded consenlimigmo, La doctring -olemana
mayoritarts inclive em psle grapo el consenlimiEnio l2s lesionespoe]. @l codsepimERsg 20 MG opEmEien ge einag
patética no jusilicabde por estado de pecesidad), L lesdn de ls integridad fisicy no desuparece por el hecho de gue e
wlectado consienti ¥ sin embgrgn e afmite en cortes casos mencionados en el apsrido ol L cenfonmaksd del supo
pastve excliird fnla besliin, enoeste segumlo grape = consertimesmo eschidra Lo respopsahililal penal por totarss de
hienes juridices disponibles, en cisrtas condicinnes, por su lular, peroe 6o impediria ta lesidn de dichos bienes.™ “En este
segundo gnipes de casos se desiena en Alemnania como ‘comsentimionto’| Einwilligung) en sentido estricio,” Cfr. fidem
Pigs. 504-505. D igial forma ol misim sivr shonbs més sefialandy cuades es la manmlesn dogimitica de ambios casos
“La distingidn de |os dos grupos de casos mencionados sirve a In doctzina alemans: oavoritacin de punio de partida pars
decidir I nomuraless dogmitica de la confermidad del alecimlo, Respecto del primer grupoi ‘acuerds”) exisie unanimedad
en conslderar que resulth exclnilz fn tipieldad dea la comluetn: no $olo resulturia excluida b amijurilicidsl (et eselin),
sing que ni siquiers llegarian & concurrr los elementos goe fundamentan positivamente s lipscidul, Asi, pef. e el
apadermmienty patrimonsal consentldo fo habrid un “humo justificado’, see que i Sguiess podsia hablarse de “huno”. En
cambip, en el segundo gropod ‘consentimienta’ en senfido estricio] se. discute &1 sicede In inisns v, por el contrano,
conoume s6in ung causa e justifereldn gue poexchuye b tpicidod, Esta dltirma solucion es- o masenida por la doctrina
dominamie” Cfr. fbidens. Paos 305506, Vil tambidn sobre ewe oo o REYES ALVARADO, Yesid Imputaciim
Chhjetiva... O Cir Pag. |73
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el automdvil de alguien, ete... son conductas que serizn objetivamente imputables en caso

de estar en contra de la voluntad de la victima.

De lo anteriormente expuesto, se desprende que la teoria de la imputacion
objetiva, como principal fundamento el cumplimiento de las expectativas y gque ello se
logra mediante el cumplimiento de los roles asignados a cada uno de [os integrantes de la
sociedad. Para nosotros resulta de fundamental importanciz el principio de confianza, en
virtud de que el mismo, aparte de ser integrante del riesgo permitido y de la prohibicidn del
regreso, resulta de fundamental importancia para que las sociedades mantengan su
configuracian.
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CAPITULO &°

FL CUERPO DEL DELITO EN EL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES
DE NUEVO LEON

6.1, EL ARTICULO 150 BIS DE LA LEY ADJETIVA.

El cuerpo del delito en ¢l Codigo Adjetivo Penal de Nueve Ledn, resulta
fundamental para nuestra investigacion, en virtud de que es la forma mediante la cunl en un
solo dispositivo, podemos demostrar |a aplicacion del sistema causalista, finalista ¢ incluso
el funcionalista en nuestra entidad,*™

Enseguida se trascribe el articulo 150 Bis del Cadigo de Procedimientos
Penales para el Estado de Nuevo Ledn, que a la letra dice:

“Articulo 150 Bis- Por cucrpo del delito debe entenderse ef
conjunto de elementos objetivos extérnos que constituyen la materialidad de
la figura delictiva descrita concretamente por el Codigo Penal vigente en ¢l
Estado. Tratdndose de la orden de aprehensidn y detencidn, del auto de
formal prision v del auto de sujecion al proceso, deben incluirse los
elementos subjetivos o valorativos que en su caso deban considerarse
integrantes de la figura penal: La probable responsabilidad la constituye la
existencig de datos gue arroje la averiguacion previa que, en un examen
preliminar, produzean conviecidn superior a la pesibilidad y aproximado a la
certeza, sobre la participacton del inculpado en la comision del delito que se
le imputa v hagan razonable v justa su sprehension o su sometimiento a
formal procesamiento; El cuerpo del delito de que se trate y la probable
responsabilidad se acreditari por cualquier medio probatorio que establezca
la Ley."

*El funtlonalismo, consideramos se aglica tnicamente en In forma en que s estruciura el delito, pues en el
misma teoria o hube cambios en ln forma de estructurar el delito, pues los elementos subjetivos
permanecieron on el tpo; al igual que én el finalismo.
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El articulo trascrito, prevé dod supugstos parn integrar el cuerpo del delito: ol

primero de ellos, dnicamente se requieren los elementos objetivos externos,

En el segundo, previsto en la dltima parte del primer parrafo, se prevé que en
‘el cuerpo del delito, se tomardn en cuenta los elementos subjetivos y valorativos, en los

casos on que el upo los requier,

De lo expuesto en este trabajo, se desprende que en el causalismo, se ubica
al dolo v la culpa en la culpabilidad y en el finalismo, se obican dichos elementos

subjetivos en el tipo.

Esto implica, que en el srticulo citado, se prevé la aplicacion de la teoria
cansalista, en los casos en que la integracion del tipo requiera Gnicamente elementos
objetivos y aquellos en los cuales para el mismo efecto sean necesarios los subjetivos,

entonces se aplica el sistema finalista,

Esta es una de las maneras en que se acredita ln aplicacidn en el mismo
ciidigo del sistema causalista, finalista e incluso el funcionalista, dado que en este altimo,

también se ubican los elementos subjetivos en el Lipo;

Ninguna de las teorias estudiadas prevé un cambio del estudio del dolo y la
culpa al tipo dependiendo del delito que se trate. Sin embargo, encontrameos una teoria gue

cambia los elementos subjetivos al tipo sélo cuando el tipo los requiere,

Mos referimos al estudio de SACHER DE KOSTER, quien se ocupd de
hacer un analisis exhaustivo desde la perspectiva historica de la evolucion del tpo subjetivo
v ahi trata sobre lo postura de FEUERBACH mediante la cual se dividia el delito en dos
partes, primero en el tipo, donde se ubicaban los elementos objetivos v la culpabilidad,*™

W Ui SACHER DE KOSTER, Miriang, Eveliectin del Tipo Sibjerive, Universidad Exiernado de Colombia, Colombia

PR, Pigs 25-34
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donde se ubicaban los elementos subjetivos. Sin embargo, FEUERBACH trasladaba el dolo
v la culpa de la culpabilidad al tipo en los casos de que la integracidn del tpo requirier

dichos elementos. '™,

Ahora bien, en su estudio, SACHER DE KOSTER divide el estudio de la
evalucion de los elementos subjetivos del tipo en coatro perfodos, que son los siguientes™™:
a) la division horizontal en presupuestos externos miemos de la punibilidad; b) la division
vertical en integrada por un ilicito purament objetivo y una absolutamente subjetiva, en la
cual se encuentra la teoria cansalista, ¢ el traslado de elementos subjetivos al ilicito, donde
4 ubica el sistema finalista de la accidn v el b) donde predomima el tipo objetivo v se
traslada elementos subjetivos al tipo objetivo, precisamente medimyte la teoria de la

imputacion objetiva, que es el [uncionalismo.

Cabe puntualizar, que la autora citada. estudia la teoria de FEUERBACH en
el primer periodo, antes de que se elaborara incluse la teoria causalista, la autor consuliada
lo llama “horizontal” porgue no hay una clara distincion entre el ilicito y la cul pabilidad.*™

Al periodo que le siguio fe llama “vertical™ porque shi e separd lo ilicito y
la culpahilidad®®’, lo cual implica que se estudigha primero el ilicito y si éste se presentoba
se pasaba a estudiar la culpabilidad, es aqui donde se ubica el sistema causalista.

5i hien, SACHER DE KOSTER reconoce que la teoria de FEUERBACH
fue una de las mds destacadas de su épn-ca.‘“ alin asf, pudimos constatar que misma fue
criticada entre otros puntos, por no tener definido el concepto de la accidn y sobre dicho

tema, MATTASCH dice:

M vid. VON FEUERBACH, Anselm, Rewtiidn der Grundsitze wnd Grumdbertife dey poxitiven peinlichen
Reches, T_ L, Erfurt, 1799, Pig. 41, Vid, lambién SACHER DE KOSTER, Mariana. Evolucion def Tipe
Subjetivo... Op.Cir. Pig. 31

“* Vid. SACHER DE KOSTER, Muriana. Evolucidn del tipo subjetiva,,. Op. Cir. Pig. 20

0 yid. Ihid. Php. 14

T Vi, thid. Pig . 15

¥ Copiin In obra consultuda FEUERBACH vivid de 1775-1883. Vid, SACHER DE KOSTER, Marian.
FEvolucidn def Tipo Subjetivo. . Op, Cir. Pag. 25
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“Obwoll der Verbrechensbegrifl die Handlung enthélt, gibi es in der
Verhrechenxlelire Feuerbachs keinen sirafrecthiichen Hmd!'un,gﬁ#rgn}f'm

Lo anterior, en nuestro idioma se traduce de la signiente manera:

*Aun v cuando el concepto del delito contiene la accion, en la teoria
del delito de Feusrbach no s¢ definia la accidn.™™

En similares téeminos SACHER DE KOSTER, puntualiza lo siguiente:

“Pese o que el concepto de accidén de FEUERBACH es unilizado en
su definicidn del delito, para €l la accidn no posee una significacion central

para el ilicito, y menos atin su parte subjetiva ™.

Asi pues, s¢ desprende la principal critica, consiste en que FEUERBACH,
no tenia definido el conceplo de accidn. De igual forma, la ditima de las autoras citadas,
refiere que para FEUERBACH, solo importa la parte objetiva de o secidn, pues para él,
solo la accién externa puede lesionar un derecha’™”, esto lo constatamos al consultar

directamente a FEUERBACH. que sobre el tema en panticular sefiala:

. Jjede Handlung, wenn sie als Verbrechen beprtheilt werden soll, voraus I}
duxserliche Erkennbarkeir; den nur eine dussere Handlung bann ein Recli

verlelsin. ."'” L_

Lo cual traducimos en nuestro idioma de la siguiente maneta;

W ofr. MATTASCH, Sabine. Der Tatbestand del Verbrechens bei Heinrich Luden. .. Op. Cir. Piig. 47

™ .2 traduccidn es nuestra.

' efyv. SACHER DE KOSTER, Mariana. Evolucidn del Tipo Subjetive,  Op. Cir. Pig. 26

TV, il Pag. 27

1 O, VON FEUERBACH, Anselm. Lefirbuch des Gemeinen in Dentsocliand gilripen Paintichen Rachiy.
Decimotercera Edicitn, Georg Friednch Heyer, Giessen, 1840, Pig, 57
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“,_cualguer accion, que deba ser considerada como  delito, deberd
presuponer ) recognoseibilidad externa, pues solo una accion extemna puede

lesionar un derecho..."*™,

Ahora bien, el hecho de que FEUERBACH no tuviers definido el concepto
de accidn trafa como consecuencia la mconsistencin en la ubicacion de los clementos
subjetivos, ubicindolos unas veces en la culpabilidad y otras en el tipo, segin el delito. Es
decir, si el delito no regueria para su tipificacidn elementos subjetivos, los ubicaba en la

culpabilidad, pero si sucedia ¢l caso contrario, entonces los trasladaba al tipo.,

Par otra parte, como s¢ estudid en anteriores paginas, tanto la teorin causal
como la final tienen su concepto de accion bien definido y ¢s 4 consecuencia de ello, que Ia
sistematizacion de [os elemenios del delito estd bien definida. En ¢l sistema funcionalista
aungue no se han uniformado los enterios para resolver st una persona es objetivamente
responsable de un resultado, si tienen bien definida la sistematizacidn de los elementos del
deliio,

El hecho de que nuestros legisladores cambien de aplicacion de un sisterma a
otro en ¢l mismoe ordenamiento penal del estado de Nuevo Ledn, ocasiona que a nosotros,
nos de la impresion de que no tienen bien definido el concepto de accidn, Por ello en

algunas ocasiones ubican los elementos subjetivos en el tipo ¥ en otros no,

Ahora bien, sobre el cuerpo del delito el articulo 16 de la Constitucidon

Politica de los Estados Unidos Mexicanos establece lo siguiente:

“Mo podrd librarse orden de aprehensidn sino por la sutoridad
judicial y sin que preceds denuncia o querella de un hecho que la ley sedale

como delito, sancionade cuando menos con pena privativa de liberfad y

M raducciin ¢s nwesira
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existan datos que acrediten el cuerpo del delito ¥ que hagan probable la
responsabilidad del indiciado,"™

Al dar lectura a la parte conducente de dicho articulo se desprende que para
girar orden de aprehension ademds de requerirse denuncia o querella es necesano acreditar
¢l cuerpo del delito y la probable responsabilidad del indiciado.

Por su parte en lo relacionado al auto de formal prisiéo el articulo 19 de la
Ley Suprema en su primer parrafo dice:

“Articule 19. Ninguna detencidn ante autoridad judicia! podra
exceder del plazo de setenta y dos horas, a partir de que el indiciado sea
puesto o su disposicidn, sin que se justifique con un aute de formal prision
en el que se expresardn: el delito que se impute al acusado; el lugar, tempo y
circunstancias de gjecucion, asi como los datos que arroje la averiguacion
previa, los que deberdin ser bastantes para comprobar el cuerpo del delito y
hacer probable la responsabilidad del indiciado. ™.

De nuevo, para dictar el auto de formal prision también se requiere acreditar
el cuerpo del delito.

M T pasamas por allo, que o ranscrito comesponde ol texto anterior o la reforma constitucionil poblicsda

en ¢l Diario Oficial de la Pederncion el |8 de junio de 2008, mediante o cual se modificy el sistema procesal
actual, a uno zcusatorio; Sin emburgo, dichas reformas no entran en vigor, pues si bien medianie decrelo
ndmers 182 publicade en el Pericddice Oficial del Estado de Nuevo Ledn el dia 31 de marzo de 2011, se
realizd la adecuncién de la Constitucedn del Estado o las reformas constitucionales, en el aniculs
SEGQUNDO™ transitorio dispome que dichas reformis entrarin en vigor cusndo lo estoblerca el diverso
decreto que expida ln Ley Adjetiva Penal de nuestra entidad, mismo que entrord en vigor de forma gracdisl,
iniciando lo primera fase ¢l | primefo de emero de 2012, ello de aceurdo al articulo primeno transitorio, de la
iniciativa presentads ante la Camars de Diputados que imtegran la LXXI1 LEGISLATURA, et H. Congreso
del Estado de Muevo Ledn de Nuevo Ledo el din & de mavo de 2001 . Lo anlerion es &si, peed la reforma de
14 de junio de 2008 sefiala en su segundo transitorio, gue ¢l mismo entritd en vigor cuando ko establezca la
legislacion secundaria cormespondiente, sin que exceda de ocho afios, contudos a partic del dia siguiente al de
ln publicacidn de dicho decretn,

% Fn lo parte comespondiente al articelo 19 de s Leéy Suprema, se suscita la mismia cuestidn que sefalamaos
en la ot antenoe,
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Asi pues el cuerpo del delito se debe acreditar tanto para girar orden de

aprehensidn como pars dictar en aato de formal prision

En efecto, nuestrz Ley Suprema exige enire ofros presupuestos, lo
comprobacion del cuerpo del delito para que se gire la orden de aprehensidn y se dicte el
suto de formal prision. Como ya hicimos notar, el articulo 150 bis del Cddigo de
Procedimicntos Penales para ¢l Estado de Nuevo Ledn aparece el concepto que prevé dicho
ordenamiento sobre “cuerpo del delito™.

Ahora bien, el motive por el cual se wtilizé el concepto de cuerpo del delito,
obedece a que nuestros legisladores, en 1999, consideraron gque el hecho de que se
incluyeran los elementos que integran ¢l 1ipo Ccomo présupuesto necesario para girar una
orden de aprehension y de igusl forma, para dictar el auto de formal prsion trajo
consecuencias en ¢l ambito prictico, toda vez que para cumplir con dicho prosupuesto, era
necesario estudiar no dnicamente que los agentes investigadores estuvieran obligados a
reuanir un gran cimulo de probanzas para integrar debidamente una averigiacion previa asi
como para que se resolviera el término constitucional, provocando consecuentemente,

mayor delincueneia ¢ impunidad.”

Asimismop, es necesario destacar, que segun los Legisladores en la reforma
referida, publicada en el Diano Oficial de la Federacion el 8 de marzo de 1999, aon y
cuande reconocieron la ambigliedad de dicho concepto, ain asi procedieron a definirlo
apoyindose en los criterios que a esa fecha habia definido la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, precisando que por cuerpo del delito se deberia entender los clementos objetivos
de la figura delictiva, lo cunl se desprende al dar lectura a la iniciativa de la reforma a los
articulos 16 ¥ 19 de la Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que en su
parte comespondiente al tema sefiala:

' Para un estudio mas abundante sobre el temi del “cuerpo del delito”, ver en esm misma ohra el capitulo
tirutado “El Cuerpa del Deliin en la Constitucidn Politica de fos Estados Unidos Mexicunos™
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“Bajo € nuevo régimen propuesto, para librar una orden de
aprehension se requerird y asi debe decirlo la legistacién secundaria, que
existen datos que acrediten el cuerpo del delito, entendiendo éste como ¢l
conjunto de elementos objetivos externos que constituyen la materialidad del

hecho previsto como delitoen la ley. ™™

Asi pues, por cuerpo del defito se deben entender el conjunto de elementos
objetivos externos que constituyen la materialidad del hecho previsto como delito en la ley,
lo cual se debe expresar de fal manera en las leyes secundarias, ello en virud, de que asf lo

dispusieron nuestros legisiadores.

Sin embargo, en la legislacidn penal de Nuevo Ledn, como se menciong
anteriormente, no se ha seguido el concepto de “cuerpo del delite” que sugind el legislador
en las reformas referidas, pues como se desprende al dar lectura al articulo 150 bis del
Cédigo Procesal penal del mismo estado, se permite en ciertos casos, en los que la figura
delictiva los requiera, acreditar los elementos nermatives ¥ subjetivos, Por 1o gue el articulo
150 bis citado, no esta conforme con la intencion del legislador al realizar las reformas
referidas.

Ademds resulta contradictorio, gue el ‘cuerpo del delito’ pueda llevar
integrados elementos subjetivos, cuando basta ver la lecwra de la referida reforma, para
damos cuenta que la intencidn del legislador es que por cuerpo del delito se entiendan los
elementos objetivos externos del tipo penal, mis min, si le agregamos al cuerpo del delito,

elementos subjetivos, entonces hablariamos del tipo.

Lo anterior, se traduce, a gue en dicho articulo, se aplica la teorin que mas
perjudique ol indiciado, pues en virtud de que en delitos como la tentativa, los elementos
objctivos no son sulicientes para integrar el tipo, entonces ahi i se permite integrar el

‘cuerpo del delita’ para asi poderlo procesar.

o, INICTATIV A DE DECRETO por el que se conformun los armiculos (6, 19,20, 22 v 123 de |a
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.(Hasta su Aprobacion por la Camora de Senadores el
| de ociubre de 2008)
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No se trata de hacer reformas por el sélo hecho de que las dectrinas en las
que se basan hayan tenido éxito en obras naciones, sino porgque como se demostrd en este
trabajo, 1a sustancia de una teoris s lo que debe impulsar a hacer la reforma, en el sistema

causalista habia problemas para tipificar delitos en los que se requicra aspectos subjetivos.
6.2. LA REFORMA CONSTITUCIONAL DE 2008,

Los articulos transcritos del Codigo de Procedimientos Penales serin
maodificados en los proximos afios, pues mediante la reforma a la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos publicada el dia 18 de junio de 2008 en el Diario Oficial de
la Federaeion, se reformaron entre otros, los articulos 16 v 19 de dicho ordenamiento
supremo, ello por ser necesario dicho cambio para adecuarlos al nuevo sistema de justicia
penal acusalorio,

En efecto, resulta que en dicha reforma constitucional, se procedio a eliminar
nuevamente dicho concepto de cuerpo del delito establecido previamente en los articulos 16
v 19 de la Ley Suprema v en logar de solicitar la acreditacion del cuerpo del delito, ahora se
requiere que las constancias que mtegren la investigacion, se desprenda que el indiciado
haya cometido ¢l hecho que la ley sefiale coma delito,

En esta ocasidn, ¢l motivo por-el cual los legisladores decidieron eliminar ¢l
concepto del cuerpo del delito de dichos articulos constitucionales, obedece a que
consideraron que con la nueva redaccién se permite una exigencia probatoria mas clara y

sencilla para solicitar una orden de aprehension’”".

M vEn lugar de is obligacidn de screditar el cuerpo del delito, se introduce una exigencia probatorta clim ¥
sencilly parm solicitar umi vrden de aprekension, 1o que apilizard la conclusion de la investgicion, por s
parte, ¥ la intervencion del juez en 2l caso, por la otra, en beneficio de una justicia penel pronta v expedita,”
Cifr. Cimirn de Diputados, Senado do 1a Republica LX Legislsturs y Gobiemo Federal de los Estados Unidos
Mexicanos Refirma Consdtuctonal de Segeridad v Justicia. Gua de consulta ; En que consisie la reforma?
Texto constitupional comparado, antes v despuds de la réforma. Talleres Graficos de Mexico, 2008. Pag. 16
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Asi las cosas, la redaccion del anticulo 16 en su tercer p-l.'li'l’ﬂ[ﬂ"'m dispone;

“No podded librarse orden de oprehension sino por la autoridad
judicial y sin que proceda denuncia o guerella de un hecho que la ley sefiale
como delito, sancionado con pena privativa de libertad y obren datos que
establezean gue se ha cometido ese hecho y que exista la probabilidad de que
el indiciado lo cometid o participd en su comision.”

Por otra parte, el numeral 19 establece:

“Articulo 19, Ninguna detencion ante autoridad judicial podra
exceder del plazo de setentn y dos horas, a partir de que el indiciado sea
puesto a su disposicidn, sin que se justiligue con un auto de vinculacion o
proceso en el que se expresard: el delito que se impute al acusado: el lugar,
tiempo y circunstancias de ejecucion, asi como los datos que establezcan que
s¢ ha cometido un hecho que la ley sefiale como delito y que exista la

probabilidad de que el indiciado lo cometit o participt en su comision.”

Ahora bien, en acatamienio a lo dispuesto por la Ley Suprema en el tema
relacionado a la orden de aprehension, el Honorable Congreso del Estado de Nuevo Ledn,
modificéd el amiculo 15 de la Constitucidn Estatal, guedando el texto en los mismos
téErminos que lo dispuesto en el 16 del Pacto Federal, lo cual se evidencia al dar lectura a
dicho dispositivo:

“No podrd librarse orden de aprehension sino por la autoridad
judicial v sin gué preceda denuncia o queretla de un hecho que la ley sefiale
como delito, sancionado con pena privativa de libertad, vy obren datos gue

™EL texto de la reforma constitucional del articulo 16 Constitacional se efectud @1 dia 8 de marzo de 2008,
en exe momento 3¢ colocaba el texfo transcrito en su segundo parrafo. Sin embirgo, posterionmente en el
Diario Oficial de fa Federacidn, mediante decreso publicado el dia | de jumo de 2009 e adiciond un texto on
ol segundo parmfo, por looque W porte conducente o los requisiios pora girar la orden de aprehension, se
recorrieren hacia el tercer phirafo, que es donde acualmente se encoentran. Cfr. DIARIO OFICIAL DE LA
FEDERACION | de jumio de 2009
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establezcan que se ha cometido ese hecho y que exista la probabilidad de que
el indiciado lo cometié o participé en su comisidn,"™',

Por su parte, en cumplimiento al articolo 19 de la Ley Suprema, el
Honorable Congreso del Estado de Nuevo Ledn, modificd el articulo 18 de la Constitucion
Local, quedando ol texto del primer parrafo de la siguiente manera:

“Articulo 18- Ninguna detencidn ante autoridad judicial podri
exceler del plazo de setenta y dos horas, a partir de que el indiciado sea
puesto a su disposicidn, sin que se¢ justifique con un auto de vinculacion o
proceso, en el que se expresard: el delito que se impute al acusado; el lugar,
tiempo v circunstancias de ejecucin, asi como los datos suficientes que
establezcan que se ha cometido un hecho gue la ley sefiale como delito v que
exista la probabilidsd de que el indiciado lo cometio o participd en su
comisidn ™%,

Del texto de los aniculos transcritos, se desprende que para determinar si el
indiciado cometid el hecho delictivo, en lupar de determinar si de sutos se desprenden
elementos suficientes para acreditar el cuerpo del delito, ahora después de la tiltima reforma
de las Constituciones Federal y Local, se requicre acreditar que ¢l indiciado cometié o
participd en la comision del hecho que la Ley marcn como delito. El hecho que se incluya
la expresion “el hecho que la ley sefinle como delito”, implica desde nuesiro punto de visia,
gue para que se presenten los supuestos para dictar una orden de aprebension y un auto de
formal prision se requiere estudiar la conducta del indiciado v compararia con la descrita en
la Ley como delito, y asi determinar si ls conducta es tipica, es decir, se tendri que estudiar

si se actualizan los elementos del tipo.

En efecto, unn conducta tipica, es aquella desorita en la ley como delito, por
lo que tenemos que se estd regresando de facto, a fa reforma prevista en 1993, cuondo se

"' Cfr. Decreto namero 142 publicado en el Periddico Offcial del Estade de Nuevo Ledn el din 31 de mirzen
de 201, Pag 3
™ Ofr, Ihidem. Pig:7
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tenfan que acreditar los elementos del tipo. Consideramos que el texto vigente de la
Constitucidn, encuadra en 1o teorfa linalista de la accidn, pues existen delitos, come lo es el
caso de la tentativa, en los cuales para determinar si se han cometido, atin de una forma

presuntiva, se requerird entrar al estudio de los elementos subjetivos, como el dolo.

Asimismo, a copsecucncia de las reformas a la Constitucion Federal, la
orden de aprehensién ha pasado a ser uma providencia precautoria y en el proyecto del
Cadigo Federal de Procedimientos Penales elaborado por el Consejo de Coordinacicn par
la Implementacion del Sistema de Justicia Penal de la Secretaria Técnica se encuenira

ubicada en el numeral 225, que enseguida se transcribe:

“El juez de control, a solicitud del ministerio piblico, puede ordenar en los
\érminos previstos por este codigo, la aprehension de una persona cuando se
hia presentado denuncia o querella, de un hecho que la ley sefale como delito,
sancionado con pena privativa de libentad y derivado de la investigacidn
correspondiente obren datos que establezcan que se ha cometido ¢se hecho ¥
que existe la probabilidad de que el mmputade Jo cometid o participo en su
comisién.""

Por otra parte en la iniciativa al decreto correspondiente al Cddigo Procesal
Penal de nuestra Entidad, en su articulo 178 dispone lo siguiente:

“Cuando de los antecedéntes de la investigacion expuestos por el Ministerio
Piiblico se desprendan datos gue permitan establecer la probabilidad de que
se ha cometido un hecho determinado que la ley sefiale como delito que se
encuentre sancionado con pena privativa de libertad ¥ que exista la
probabilidad de que el imputado lo cometié o participd en su comisicn, cf
Juez a solicitud del Ministerio Piblico podrd ordenar la aprehensidn del
imputado para ser conducido a su presencia sin previa citecion a fin de

A ofr. Provecta de Cadige Federal de  Procedimientos Pemales, Aprobado  mediante  scuerdo
COCDULVE I del Consejo de Coordinucion para la Implementacion del Sistema de Justicia Penal. febrero
die 20001, Pig 101
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formularle la imputacidn. Cuando de los antecedentes de la investigacion
expuestos por el Ministerio Pablico se desprendan datos gue permitan
establecer la probabilidad de que se ha cometido un hecho determinado gue
la ley sefale como delito que se encuentre sancionado con pena privativa de
liberiad y que exista la probabilidad de que el imputado lo cometié o
particip6 en su comision, el Juez a solicitud del Ministerio Piblico podra
ordenar la aprehensidn del imputado para ser conducido a su presencia sin

previa citacion a fin de formularle la imputacicn.™**

Comeo se desprende, en ambos casos para girar la orden de aprehensidn, entre
otros elementos. se requicre que se haya cometido un hecho determinado que la Ley senale
coma delito ¥ que haya la probabilidad de que el quejoso haya participado o cometido el
hecho. Similares requisitos se presentan en ambas legislaciones para efecto de dictar el

“auto de vinculacion al process”, (al y como se desprende en los siguientes renglones.

Ahora bien, respecto al auto de formal prisién, es importante sefialar, que
con €l nueve proceso penal scusatorio, contradictorio el mismo ha dejado de incluirse en la
Ley Suprema, pues tal y como se menciona en el aniculo 19 previamente tanscrito, ahora
en su lugar, se utiliza el concepto “auto vinculacidn al proceso™ incorporindose dicha

terminologia de igual forma, en la legislacion procesal penal.

De igual forma, en la legistacidn procesal tanto penal federal la de nuestro
Estado, estd proyectado cambiar ¢l concépto de “auto de formal prisidn™ por el de “nuto de
vinculacion al proceso™. Lo anterior queda evidencisdo al dar lectura a lo dispuesto sobre ¢l
terma tanto a nivel federal como en el estado de Nuevo Ledn, disponiendo el primero de

ellos, lo siguiente;

“La vinculacion a proceso se decretari por auto debidamente fundamentado y

motivado, en el cual se exprese:

e, Expediente:; 690GLLX X miciado ¢l 9 de mayo: de 201 | del H Congreso del Estado de Nuevo Ledn,
correspondiente a Lo Inicintiva de decreie por la gue se expide el Codigo Procesal Penal pura el Exada de
Nigevr Lein, presentads por el Goberngdor del Estado de Nuevo Ledn y Otnos,
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L Los datos personales del imputado;

I Los datos que establezcan que se ha cometido el hecho gue la ley
sefinle como delito que se le imputa, v que exista la probabilidad
de que el imputado lo cometit o participd en su comision, en los
términos del articulo 409 de este codigo:

M.  El lugar, tiempo y circonstancias de ejecucidn; ¥

IV.  El plazo de la investigacidn formalizada."**,

Asimismo, el referido proyecto del Codigo Adjetivo pard nuestra Entidad,

dice:

“El Juez, a peticion del Ministerio Piiblico decretard la vinculacion del
imputado a proceso siempre que se redinan los siguieniles requisitos:”

“L. Que el imputado haya escuchado la formulacion de imputacidn y tenido
oportunidad de contestarla mediante su declaracion.”

“IL Que de los antecedentes de la investigacidn expuesios por el Ministeno
Piblico se desprendan datos que permitan establecer la probabilidad de que
s¢ ha cometido un hecho determinado que la ley sefiale como delito y que
exista la probabilidad de que el imputado lo cometid o participd en su
COMISION, ¥

“IIL. Que no se encuentre demostrada, por encima de toda duda razonable,
una causa de extincidn de la accidn penal o pretension punitiva.”

El auto de vinculacidn a proceso unicamente poded dictarse por los hechos
guee fueron motive de la formulacion de la imputacidn, pero el Juez podrd
otorgaries una clasificacion juridica diversa a la asignada por el Mimstenio
Piblico, siempre que haya escuchado previamente a las partes.”

En efecto, al igual que en la orden de aprehensidn, como requisitos para el

auto de vinculacidn al proceso, se requiere que se haya cometido un hecho sefialado como

Y Of, Ihidem. Paps. 181-182
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delito v que exista probabilidad que el imputado lo cometid o participé en €1, eliminando
del texto procesal penal el concepto de “cuerpo del delito™ siendo que ahora, se debe
acreditar un hecho sefialado por la Ley como delito, lo cual implica que se pueden estudiar
los elementos objetivos y subjetivos desde de la figura delictiva. pues llo es lo que marca
la pauta, al igusl que la probable responsabilidad del imputado, parn poder vincularlo al
procedimiento penal,

No pasamos por alto, que el auto de vinculacion al proceso se asimila al auto
de formal prision dnicamente en el hecho de gque en ambos cascs se le informa al
Himputade el delito o delitos por ¢l que se le persigue, sin embargo, su diferencia consiste
en gue en el primero de los mencionados no se requiere resolver sobre la libertad del
imputado, pues ello es materia de las medidas cautelares, de igual forma, para vincular al
imputado al proceso, deben obrar en la carpeta de investigacién datos que demuestren la
probable responsabilidad del imputado y que se cometid un hecho sefialado en la ley como

delito v no pruebas formalizadas como ocurre con el auto de formal prision. "’

" Sobee el 1ema; niesinos Tribunabes Colegidos de Circuitn Especializados en Muteria Penal han emitido e
signiente criterio: “AUTO DE VINCULACION A PROCES0. SU NATURALEZA Y EFECTOS SON
DISTINTOS AL DEL AUTO DE FORMAL PRISION (NUEVQ SISTEMA DE JUSTICIA PENAL EN
EL ESTADD DE OAXACA). El aun de formal prisiin en los provedimientos tradicionales y el auto de
vinculacién a proceso en el procedimiento pennl adversarial son de naturaleza ¥ elecios distnios, pees el
primern no tiene sentido y susteno bajo el nuevo sisterna de enjuicinmiento oral, de corte garantista, en el
que los imputadoes deberin ser conslderados inocentes, hasta gue se dicte sentencia firme en su contra,
ademds, comita con nueves reglas procesales, ya que parn dictar un suto de vinculackin & proceso
dnicamente se reguiere que los datos (no pruehas formalizadas) que fueron recabados en la carpeta de
investigaciin establezoan e delito que se atribaye al imputado, o lugar, tiempo y las circonstancias de
ejecucion, y que existn la probabilidad de que € lo cometié o participd en su comisién: incluso se
sustituyd In determinaciin de resolver sobre Ia Hbertad del imputado, pues eso0, en su caso, serd motive
de ana medida cautelar, In que de manera independiente deberd solicitar la autoridad investigadora de
los delitos; ademds, el Juez sibo puede decretar ln prisitn preventiva a peticiin del Ministerio Piblico
cusnds otras medidis cautelares no sean suficientes purn parantizar la comparecencia del imputado en
el jubcho, el desarrollo de la investigacion, lo protéccidn de la victima, de los testigos o de la comunidad, i
como cuando el imputado esti siendo procesado o haya sido sentenciado previamente por Ll comisitn de un
delito doloso; v el Juex sdlo podrd decretar fa prisiin preventiva de oficio, en los. casos de delincuencia
organizada, homicidio deloss, violuewn, secuestro, delitos cometidos con medios violentos comu armas ¥
exphosivos, asi como en delitos praves que determing la ley contra Lo seguridad de la Nacidn, ¥ que pongan en
riesgn el libre desarrollo de la personnlidad y ko saled.” Cf, Registro No. 162926, Localizackin: Novens
Epoca. Instancin: Tribunales Coleghdus de Circultn, Fuente: Semanario Judicial de lu Federacion y su
Gaceta, XXXIIL, Febrero de 2001, Pigno: 2253, Tesis: XILP.AZE P. Tesls Aiclada. Materiifs )i Penal,
Tribunal Colepiado en Muterias Penal y Administrativa del Décimo Teroer Circuifo.
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De lo anteriormente expuesto, consideramos que el hecho de que en la
legislocidn de Nuevo Ledn, deje de ser un requisito comprobar el cuerpa del delito y en su
lugar se prevea como requisito’ acreditar que acaecid un hecho descrito en ln ley como
delito, ello representa una avanceé hacia la teorfa finalista de la accion, pues ya sean
objetivos o subjetivos los elementos de la figura delictiva, los mismos se van a estudiar en
la sede del tipo, antes de legar a la culpabilidad, tal y como lo dispone la referida teoria.
Sin embargo, ello no seluciona el problema del concurso de teorias causalista, finalista y

funcienalista en el Estado de Nuevo Letn, como demostraremos en los proximos renglones.
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APITULO 7°
APLICACION DE LAS TEORIAS DEL DELITO EN LA NORMATIVA DEL
ESTADO DE NUEVO LEON

7.1. LA APLICACION DEL CAUSALISMO EN EL SISTEMA PENAL DE NUEVO
LEON.

Después de estudiar la teorin causalista, finalista vy funcionalista, ahord
veremos la aplicacion del causalismo, en la legislacion penal de Nuevo Ledn. En el
entendido de gue en este apanado abundaremos sobre o aplicacion de dichas teorfas, pues
al estodisr cada una de ellas, se sefiald sobre su aplicacidn. Para ello, consideramos que la
aplicacién de dicha teoria se encuentra expresamente en el articulo 26 del Codigo Penal de
la entidad, que expone el concepto de culpabilidad ubicando al dolo y culpa dentro de dicho
cardcter, o cual se hace evidente al dar lectura o dicho numeral que dispone:

“Toda persona acusada de delito se presume inocente mieniras no se
pruebe su culpabilidad conforme a la Ley, misma que serd determinada en
juicio, en el que se cumplan todas las formalidades esenciales del
procedimiento v se le otorguen los garantias necesarias para su defensa; S6lo
podri reéalizarse la imposicion de las penas, si la sccidn u omisidn juzgada ha
sido realizada con dolo, culpa o preterintencion.”™

Pues hien, para determinar si ln accion u omisidn de la persona indicada es
culpable, entonces ademds de estudiar los aspectos subjetivos como lo son ¢l dolo y la
culpa, también se requicre un elemento valorativo, que lo es el juicio que se sigue en el gue

se deberd determianar si la accidn es culpable o no.

Tal y como se estudio en anteriores paginas, el sistema neocausalista, exige

que en la culpabilidad, se ubique el estudio del dolo, la culpa y los elementos normativos.
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En el articulo trascrto, se desprende que los elementos subjetivos citados estan ubicedos en
la culpabilidad y al exigir la reprochabilidad de la conducta previo juicio, implics que
tymbién se ubican los elementos valoratives en la culpabilidad, por lo tanto en este articulo

se aplica la teoria cousalista

Atin v cusndo al estodiar el cuerpo del delito, se destaco el avance que se
logrs en las reformas a la Ley Soprema de fecha 18 de junio de 2008, mediante el cual
exige como uno de sus requisitos para dictar la orden de aprehension y de igual forma, el
auto de vinculacidn al proceso, acreditar que se cometic ung condueta tipificada como
delito, es decir, que se tiene gue para cumplir con dichas disposiciones se requiere estudiar
si los elementos de la figura delictiva se actualizan en la conducta, lo cual implica que en el
caso de la tentativa, habria que hocer el estudio desde que estamos en la sede del tipo, lo
cual implica gue con dichas reformas constitucionales, se dio el paso hacia la leoria
finalista de la accidn, sin embargo; a pesar de ello, el cambio noes total, pues de acverdo al
articulo 26 del Cédigo Penal de Nuevo Ledn previamente (ranscrito, el concepto de
culpabilidad expuesto, implica que se wma de la teoria causalists. Ello implica que el

concirso leorfas en la legislacion penal de Nuevo Ledn, subsiste.

De igoal forma, ¢n el aniculo 39 del Coédigo Penal de Nuevo Ledn, se
desprende que se aplica el causalismo, pues tiene una tendencia hacia la teona de la
relevancia, que estudiamos con anterioridad. lo cual se desprende al dar lectura o dicho

numern, que dispone:

“Responderan por la comision delictiva, quien o quienes pongan
culpablemente ima condicidn de la lesion juridics, entendiéndose por tal, un
comportamiento fisico o psiguico, que trasciende al delito, y que de no
haberse dado o no haber existido, tampoco se hublere dado la comision
delictiva. Por tanto, debe entenderse que ponen culpablemente una condicion
del resultado:™

"I Los autores mtelectuales y los que tomen parte directiva en la

preparacion o gjecucion del mismo,”
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“IL Los que inducen o compelen a ofros a cometerios:”

“III. Los que cooperen o auxilien en su ejecucion, ya sea par
conducta anterior o simultdnea; y"

“IV. Los gue. por scuerdo previe, asuxilien a los delincuentes,

después de gue estos realicen fa conducta delictuosa”™

Dicho articulo tiene en su primer parrafo una clara tendencia causalista, en
virud de gue en el mismo, al igual que en la teoria de la relevancia, se debe hacer una
supresion mental de In conducta delictiva para determinar si al hacerlo el resultado no
hubiera acaecido, si s asi entonees el sujeto activo es responsable de la conducta. Sin
embargo, a diferencia de la teorfa de la relevancia, en este caso, ademds de forma
froccionada, se acotan las condiciones por las cuales se puede responsabilizar al sujeto por

wna conducta,

7.2, LA APLICACION DEL FINALISMO EN EL CODIGO PENAL DE NUEVO
LEON.

En Tos casos de delitos de lentativa, no se puede presumir la probable
comisidn del delito dnicamente con los elementos objetivos materiales del delito. Pues la
lentativa requiere la intencion de cometer ¢l hecho tipico. Es por ello, al tratar ef tema de la
tentativa, nuestro Cadigo Penal cambia de la teoria causalista a la Gnahista, Jo cual se
desprende al dor lectura a lo expuestio en el articulo 31 del Cédigo Penal de la entidad en
comento que a la letra dice:

“La tentativa es punible cuando se realizan actos de ejecucidn
idéneos, encaminados dirsctamente a la consumacion de un delito, y éste no
llega a producirse por causas ajenas a la voluntad de quien represento el
hecho.”™.

D lo anteriormente expuesto, se desprende que para que para integrar el tipo
de tentativa, se regquiere como elemento principal la voluntad de ejecutar algin delito. 51 no
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hay voluntad para ejecutar algin delito, entonces no hay tentativa. Ademds de que la
persona debe representarse el resultado, uno de los requisitos de la accidn en el sistema
finalista.

Para determinar de forma presuntiva gque se ha cometido un delito de
tentativa, se reguiere estudiar forzosamente, aunque sea de una maners tedrica, la
representacion’ de v la intencién a nivel de tipo, sino no se puede considerar m
presurniblemente que se ha cometido un delito de tentativa, pues el mismo delito lleva

como uno de los elementos del tipo, el dole.

Lo anterior se hace més evidente, al dar lecturs a las cavsas por las cuales

conductas no encusdran en la tentativa y por ello no son punibles:

“Articulo 32, No cs punible la conducta de quien desiste
voluntarinmente de la ejecucién del delito o de quien habiendo
participado en su preparacién, impide que ¢ resultado se produzea; sin
embargo, en ambos casos: se sancionard por los defitos consumados en la
preparacidn del delito teniado.™

“Articule 33. Siendo varios los que participen en el hecho no se
sanciomard  por  tentantivae, o gquien voluntarinmente impida la
consumacion del delito, o a guien demuestre una determinacion
espontinea y objetiva para impedir su consumacion. aungue ésta llegue a
realizarse a pesar de su empefio o impedirlo, En ambos casos, se aplicardn a
wodoslos participes  las  sanciones que correspondan por los  delitos
consumados por ellos o con su intervencidon en la preéparacion del delito
tentado.”

“Articulo 34. No se aplicard la pena comrespondiente o la tentativa,

cuando fuere imposible la consumacion del delito.”

Lo anterior hace todavia mds evidente la fundamental importancia del

elemento subjetivo del dolo en el tipo, de los casos sefalados para que no sea punible la
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tentativa el dnico independiente del aspecto volitivo es la prevista en el numeral 34, que se
refiere ague no serd pubible coande fuere imposible la consumacidn del delito. Por lo que
pard determinar si un delito encuadra en el tipo de tentativa, de acuerdo al mismo articulo,
s necesario estuthar los aspectos subjetivos del delito desde el tipo, 1l y como lo indican
los postulados de | teorfa finalista. Asi que con este gjemplo se demuestra de nueva cuenta
la aplicacidn del sistema finalista en el ordenamiento penal del estado de Nuevo Ledn.

Hay otros 1ipos de delito donde el tipo exige para su configuracidn el dolo,

entre ellos se exponen los sipuientes casos:

~Articulo 217, Comete el delito de peculado:™

1. Todo servidor publico que ...

“IIL Cualquier persona que dolosamente solicite o aceple realizer las
promociones o denigraciones a que se refiere la fraccitn anterior, a cambio
de fondos piiblicos o del disfrute los beneficios derivados de los actos a que
se reficren las fracciones VI y IX del anticulo 208 de este Codigo: v...”

“Articulo 224, Se impondran las sanciones previstas en este Capitulo
a los servidores publicos, empleados o auxiliares de i Admmnistracion ¥
Procuracidn de Justicia y de los Tribunales Administrativos, que cometan
alguno de los sigwientes delitos:™

“I. Conocer de negocios ...~

“VII. Dolosamenie ejecutar o incurrir en omisiones que produzean
un dafio o concedan a alguien una ventaja mdebida; ..."

“XXVIL Alerar dolosamente el lugar en donde se cometit un delito,
ya 4en moviendo, ocultando, alterando, destruyendo, manipulando,
obstuyendo o modificando, instumentos, objetos.  indicios, huelias,
vestigios: 0 cualquier evidencia imvolucrada en su comisidn, asi como
ciolando el acordonamiento del lugar o permitir el ingreso al interior del
mismo d personas no antorizadas.”

“Articulo 406 Bis. Comete el delito de invasion de inmueble:
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“I. El propietario de un inmueble ..”

“IL Quienes reciban o participen dolosamente en la recaudacion de
cuotas en efective o en especie a tiulo de gestion, admimstracion,
representacion o derecho de permanencia en el inmueble al que se refieren
las fracciones anteriores, de las personas o familias que conforman el

asentamiento humano irregular,”

De los casos trascritos anteriormente, se desprende que para que se actualice
su tipo, se requiere gue sean cometidos dolosamente, es decir cuando se estd haciendo el
andlisis de la probable comision del delito, se tiéne que estudiar a nivel de tipo, el elemento
subjetivo dolo, sino se hace asi, entonces no se pucde considerar que se ha cometido ni
“probablemente” ¢l delito. Esto en virtud de que el dolo lo lleva expresamente en el tipo.

El articulo 553 del Codigo de Procedimientos Penales para el Estado de
Nuevo Ledn, gue sefinla los casos en que se seguirin los procedimientos orafes, establece :

“Articulo 553.- Las normas contenidas en el presente Capitulo serdn
aplicables para el procesamiento de los siguientes delitos previsios en el
Codigo Penal para el Estado de Nuevo Ledn:

“I. Los cometidos por colpa;™

“IL Los de querella previstos en los Articulos ..."

“II1. Los de oficio previstos en los Articulos...”

“Este procedimiento ante los Organos  Jurisdiccionales serd
preponderantemente Oral, se realizard sobre la base de la acusacion y se
regiti  por los  principios de oralided, inmediacion, concentracidn,
continuidad, contradiccicn y publicidad, salvo las excepeiones previstas en
egte Codigo v las Leves aplicables. En lo no previsto por este capitulo, se
aplicarin supletoriamente las normas comunes de este Codigo, siempre gue

las mismas no contravengan los citados principios,™",

“* En ta inicitiva del decreto pars expedir e Cadign Procesal Penal para el Esiado dé Noevo Ledn se
desprende que en 2012 s ird aplicando de forma gradual por delitos ol sistema oral. acusatonio. sdversarial
hasta culminar todo el catilogo de delitos previstos en el Cddign Penal de Nueve Ledn hista 2016, euo en
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Asi pues, el juicio oral penal se seguird ademis de los articulos previstos de

forma enunciativa en las fracciones 1T y 111, contra delitos culposos.

De nueva cuents tenemos la aplicacion del sistema final de la accidn, pues
en los delites culposos, hay que estudiar la voluntad del sujeto activo en la sede del tipo,
pues forma parte de £l Si por ejemplo estamos ante un delito de lesiones culposas, para
determinar si encuadra en ese tipo, s¢ debe hacer el andlisis del elemento subjetivo culpa en
la sede de lipo.

En los casos de los delitos tipificades en los articulos  previamente
transcritos, se debe hacer el estudio de la culpa o del dolo forzosamente en el tpo, dado gque
dichos elementos forman parte del tipo. Con ello demostramos, el concurso de la teoria
causalista y finalisto en el sistema penal de Nuevo Ledn.

Mo se puede estimar, que el dolo y la culpa se determinan hasta la
culpabilidad, si el articulo 209 del Codigo Procesal en cuestion, sefiala que se puede
solicitar |la orden de comparecenciz en los casos de delitos culposos no graves y el
indiciado no se encuentre detenido, lo cual sé hace evidente al dar lectura a dicho articulo

que establece:

“El Ministerio Piblico solicitard al Juei dicte la orden de
comparecencia iratdndose de delitos sancionados con pena no privativa de la
libertad o alternativa, o bien cuando se trote de delitos perseguibles a
mstancia de parte sancionados con pena midxima de tres afios de prisién o de
oficio sancionados con pena mixima de dos afios de prision. Lo mismo
sucederd en easos de delitos culposos no graves v el indiciado no se

encuenire detenido,”

cumplimienio g bo dispuesto en el articale Segundo Transitoro de la reforma o la Constitucian Politics de los
Estados Unidos Mexicanos publicads en el Diario Oficlal de la Federacidn el 18 de Junid de 2008, o cual
implica que desde enero de 2012 eptrard en vigor de forma gradual el nueve Cddigo Procesil Penal para fa
entidod el cual imi¢ia o aplicarse para los casos de los delitds expresomente sefialados. en el Segundo
Trunsiiorio de la propuesta referida del Gobernador del Estadno.
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Como e desprende de lo dispuesto ¢n dicho aniculo, en los casos de delitos
culposos no graves y el indiciado no s encuentre detenido, se solicitard ol Juez se dicte
orden de comparecenci

A nuesiro parecer, esto implica que s¢ estd estudiando la culpa antes de
Negar o ln culpubilidad. pues antes de que se siga el juicio, ya se estudio dentro del tipo |
culpa, incluso para solicitar la orden de comparecencia, se estudia la culpa en el tipo. Lo
anterior, en vinud de que tal y como lo serala el aniculo 26 del Codigo Penal de Ia entidad,
la culpabilidad se determing en juicio, en el gque se sigan tedas las formalidades esenciales

del procedimiento y se le otorguen las garantins necesarias para su defensa.

Nuestro Cddigo Penal no tiene algin articulo en que se exponga en ndmero
cerrade, los delitos gque puedon ser considerados culposos. Algunos articulos que preve

nuestro Codigo como delitos culposos, son los siguientes:

“ARTICULO 166.- Comete el delito de evasidn de presos el que
favoreciers la fuga de una o mds personas que se encuentren privadas de su
libertad.™

“Al responsable de este delito, se le impondran:”

“L- Die un mes a dos afos de prision, si ..."

“8i la evasion se ha causado por culpa, se sancionard con una pena

de un mes a tres afos de prisidn,”

Como se desprende, nuestro oédigo también prevé sancidn para el delito de
evasion de presos, cuando ¢l miso se ocasiona en forma culposa, Lo mismo sucede en los
delitos de lesiones, homicidio y dafio en propiedad ajena, el cual también se puede
configurar cuando se comete de forma culposa de acuerdo a nuestro Codigo, lo coal se
evidencia al dar lectura a los articulos 300, 307, 308, 314, 403 y 406 que enseguida

franscribo:
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“Articuto 300. Comete el delito de lesiones ¢l que infiera o otro un
dafio que deje en su cuerpo un vestigio o altere su salud fisica o mental.”

“Capitulo II”

“Lesiones culposas™

“Articulo 307. Si las lesiones se causan por culpa, se aplicarin las
sanciones a que se refieren Jos articulos 65y siguientes.”

“Articulo 308. Comete el delito de homicidio el que priva de la vida
aotro.”

“Capitulo IV

“Homicidio Calposo™

“Articulo 314, 5i el homicidio se ha cousado por culpa, se
suncionard conforme a los anticoloy 65 v 66.7

“Articulo 403, Comete el delito de dafio en propiedad ajena, el que
cuuse incendio, inundacion o explositn, con dafio o peligro de:"

“T. Un edificio vivienda 0...”

“Articulo 406. Si el dafio es culposo, la sancion se aplicard de
acuerdo con los anticulos 65 y 71 de éste Codigo.”

Aunque es cusstionable que una evasién de presos pueda ser pcasionada con
culpa, asf lo determina nuestro Codigo. Pero lo gue al caso ocupa, es (que tratindose de los
delitos arriba trascritos, se aplica el sistema finalista, dado qoe de nuevo, la culps forma
parte del tipo, lo cual en los casos de lesiones y homicidio. se hace todavia mas evidentes,
dado gue incluso se denominan “lesiones culposas” y “homicidio culposo™. Cabe sefialar
que los articulos desde el 65 hasta el 72 prevén las danciones que se aplicarin por la

comisién de delitos culposos .

Asl pues, si lo gue pretendia el legislador federal mediante su reforma
constitucional de 1999, era regresar del sistema finalista al causalista no se logro. dado que
como se desprende de lo anteriormente expuesto, nuestro ordenamiento pensl contimia

aplicando el sistema finalista en algunos de sus delitos, no hay manera en considerar que
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los delitos de los que se trtd anteriormente se hayan cometido, si no es estudiando la culpa

o el dolo en su ciso, en la sede de tipo, coma lo exige la (eorin finalista de la accion.

Sin embargo, con las reformas a la Consttucidn Politica de los Estados
Unidos Mexicanos publicadas en ¢l Diario Oficial de la Federacion de 18 de junio de 2008,
se ha logrado un gran avance, el cual, debido a su obligatoriedad, se verd traducido en el
sisterna penal de Nuevo Ledn una vez que entren en vigor las reformas, pues cn ese
entonces, dejard de usarse el concepto de cuerpo del delito y si bien en la reforma
constituciomil en referencia, no se establece que deberdin acreditarse los elementos del tipo
para girar ki orden de aprehensin y para dictar €] auto de vinculacién al proceso. st exige
gue se deberd demostrarse que el hecho deberd ser sefialado por la Ley como delito.

73, LA APLICACION DEL FUNCIONALISMO EN EL SISTEMA PENAL DE
NUEVO LEON.

Si bien, en nuestro sistema penal no se ha adoptado el funcionatismo en lo
que se refiere a la teoria del delito, lo cual consideramos que al menos por ahors es bueno,
pues ln imputacidn objetiva, en la que en gran parte, se basa la teoria del delito
funcionalista, no ha sido determinada, pues tal y como se menciond en el capitulo de
funcionalisma, al menos entre ROXIN y JAKOBS hay diferencias en sus postulados.
Consideramos que no es lo adecundo elaborar un Cédigo que contenga los criterios de la
imputacion objetiva, si los criterios actuales no se pueden considerar superados.,

Sin embargo, en lo referente a los fines de lu pena, nuestro ordenamiento
penal si ha adoptado la aplicacion de sistema funcionalista, Para Jo cual mencionamos
estudiamos algunos articulos donde se desprende el estudio de dicha tecria.

Primero troscriblremos parte de lo expuesio en la exposicion de motivos de
para las reformas al Codigo Penal ¥ de Procedimientos Penales para el Estado de Nuevo

Leon publicadas en ¢l Decreto niimero 118, emitido por el Congreso del mismo estado en el
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Perigdico Oficial del Estado de Muevo Leon el dia 28 de julio de 2004, sobre el enfoque
funcionalista, gque desde ese entonces, se pretende dar al fin de la pen::

“Se detectd que nuestra legislacion penal se enfoca al castigo del
delincuente, sin una verdadera politica de prevencion del delito ¥ en su
caso de readaplacion del sentenciado; el sentit comiin del cindadano es
que sdlo existe el castigo para los delincuentes que ne cuentan con los
recursos necesarios para solventar los gastos que implica la defensa en un

procedimicnto judicial.™

De lo expuesto se desprende que en nuesiro estado, la peoa tenin fines
retributivos, pues dice que se enfocaba en el castigo del delincuente, sin embargo, lo gue se
busca en dicha reforma es shora aplicar teorias preventivas y de vesovializacidn,
caracteristicas del sistema funcionalista, como se desprendid ol estudiar dicho tema,

Ahora bien, los objetos de la reforma se ven traducidos al dar lectura al

Codigo Penal en mencion, que en el capitulo de sanciones. define prisiin come:

“Articulo 48.- La prisidn consiste en Ia privacion lemporal de la
libertad, durante un lapso no menor de tres dias ni mayor de sesenta afos, de
acuerdo con las sanciones que se establezcan para cada delito; se cumplird en
los logares o establecimientos que fijen las leves: los reglamentos o las
autoridedes administrativas, con la finalidad de reinsertar socialmente al interno

y procurando que no vuelva o delinguir.”

Como se desprende del articulo 4% del Codigo Penal parn ¢l Estado de
MNueve Ledn, define la prisidn como la privacidn temporal de la libertad, pero lo mis
importante para el tema en estudio, es la finalidad que se le otorga 2 la pena, que es ejercer

sobre el intemno la accion readaptadora.
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Después, el mismo Codigo, contimia exponiendo las sanciones, entre las que
se encuentran ademis de la prisidn, la multa ¥ ¢l trabajo en beneficio de 1a comunidad:

“Articulo 50.- La multa consiste en pagar al Estado la suma que se
fije en la sentencia; Para In [ijacidn del monto de la multa, el juzgador deberi
tomar en consideracidn la capacidad econdmica del sentenciado. Cuando
¢ste no pudiera pagar la multa que se le hubiere impuesto como sancion, el
juzgador fijard en substitucion de la misma. jomadas de trabajo en beneficio
de 1a comunidad, gue no podrin exceder de nuvente”

De lo anteriormente expuesto, se desprende gue s¢ prevé como sancidn fa
miilta, sin embargo como ssncion substinuta se prevé el trabajo en beneficio de la
comunidid, sobre el trabajo en beneficio de la comumidad, el Codigo en consulta expone:

“Articulo 51.- El trabajo en beneficio de la comunidad consiste en la
prestacidn de servicios no remunerados, en lugares de interés social e
instituciones educativas, de asistencia social, o de beneficencia privada, Este
trabajo se llevard & cabo en jornadas dentro de perfodos distintos al destinado
al desarrolio de las labores que representen la fuente de ingreso para la
subsistencia del sujeto v de su familia, sin que puedan exceder de la jornada
extraordinaria que determine la ley luboral y bajo la orientacion y vigilancio
de la autoridad ejecutora. El mimero de jomadas de trabajo en beneficio de la
comunidad serd fijado por el Juez, considerando las circunstancias del caso;
El trabajo en beneficio de la comunidad puede ser pena sutdnoma en los
casos en que asi lo determing este Codigo, pena substitutiva de [a prision o
de la mults o bien, puede ser de imposicidn conjunta a otras penas
substitutivas de la prision; Se impondrd como pena substitutiva de prision
cuando ln pena a imponer no exceda de cuatro afios de prision y el procesado
no represente un peligro para la sociedad. En estos casos, cada dia de prision
podri ser substitwido por una jomada de trabajo en beneficio de la

comunidad, siempre que el Juez asi lo delerming. La substitucion de la pena
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de prisidn por rabajo en beneficio de fa comunidad, no excluye la aplicacién
de la multa que cormesponda;™

“Parn la imposicion y ejecocitn de esta pena, se deberdn tomar en
cuenta los siguientes aspectos: I Deberd fomentar en ¢l sentenciado los
valores primordiales parn lo sociedad, como lo son el respeto a las
instituciones pablicas y o los derechos de los demis; I1 Se desarrollard de
manera digna v por ninglin concepto se aplicard eén forma que resulte
degradante o humillante para el sentenciado y de ser posible, la autoridad
ejecutora podrd ofrecerle dos o mis altemativas para el desempeiio de las
jormadas de trabajo en beneficio de la comunidad. El servicio prestado se
llewari a cabo en un lugar gue no sea propicio para su tendencia delictiva;
1. Cada jomada de trabajo en beneficio de la comunidad constard de tres
horas, bajo la supervision de fa autoridad ejecutora ¥ no podrd exceder de
tres veces a la semana; IV. Trutdndose de los delitos culposos a los que se
refiere el articulo 66 primer pamrafo de este Cadigo, ¢l trabajo en beneficio
de la comunidad jamds serd impuesto como pena auldnoma o como
substitutiva de o prisidn, pero siempre se impondrd de manera comjunta con
oiras penas substitutivas de la prision, si el Juez hubiers determinado estas
dltimas; V. En los casos en los que csta pena se imponga de manera conjunta
con alguna o algunas de las penas substitutivas de prnsidn, el wabajo en
beneficio de la comunidad, tendrd una duracidn de tres a treinta jornidas de
trabajo; ¥ VL Cuando el trabajo en beneficio de la comunidad se hubiere
impueste como pena substitutiva de la prision o de manera conjunta a ofra de
las substitutivas de prisidn, si el sentenciado no cumple con el trabajo en
beneficio de la comunidad, se le hard efectiva la pena de prision substituida y
las jornadas de trabajo comunitaric no cumplidas, se conmutarin por

internacion en cualguier centro penilenciano,”.

De lo anteriormente expuesto, se desprende que para la procedencia de dicha
_sancion, se debe tomar en cuenta la peligrosidad del procesado. dado que la pena a imponer
no debe exceder de cuatro afios ¥ no debe representar un peligro para la sociedad.
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Ello implica que si no es un peligro para la sociedad, es mejor para ésta, que
el procesado realice trabajo en beneficio de la comunidad en lugar de estar privado de su
libertad sin producir. Por ejemplo, un maestro que haya sido procesado por un delito de
lesiones culposas ocasionadas por accidente automovilisticos, es mas (0til a la sociedad

impartiendo educacion que estando recluido en un centro penitenciario.

El trebajo en beneficio de lo comunidad; de acuerdo a dicho articulo, debe
fomentar al sentenciado los valores primordiales para la sociedad, como lo son el respeto a
las instituciones priblicas y a los dercchos de los démds, lo que implica que se sigue la
doctrina funcionahista de ROXIN sobre el fin de la pena, que sefiala que se debe prevenir ¢l
delito no mediants intimidacion sino mediante 1 resocializacion,

Asimismo, se exige que ¢l trabajo comunitario no debe ser denigranie ni
humillante, ot carmcteristica de la teoria del fin de la pena de ROXIN, que como vimos al
estudiarla, considera que la pena Siempre se debe buscar respetar la dignidad humans.

En ¢l Cadigo de Procedimientos Penales para el Estado de Nuevo Ledn,
encontramos otto ejemplo del funcionalismo, que es la suspensidn del procedimiento a
prueba del procesado. mediante ¢l cual como medio alterno para del coal rascnbimos los
articulos 610 de dicho ordenamiento:

“Articnle 610. La suspension del procedimiento a prueba del
procesado, es la medida decretada por el Juez o Tribunal, a peticion del
inculpado v la defensa que tiene como propasito suspender los efectos de la
accion penal @ fovor del primero y evitar la determinacion del Juicio de
responsabilidad penal en una sentencis, sujetindose o los sigmentes
requisitos: L. Que no exista oposicion fundada del Mimisterio Pablico o del
ofendido; I1. Que se trate de un delito no calificado comeo grave y cuya pena
méxima de prision no sea mayor de ocho afios incluyendo las modalidades o

circunstancias modificativas del delito; IIL Que el inculpado no haya sido
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condenado con anternioridad por sentencia gjecutoria, por delito doloso, o que
s encuentre sujeto a un proceso penal. IV. Que no se haya concedido el
mismo beneficio en proceso diverso, V. Que de la circunstancia del hecho y
personales del inculpado no existan daios que permitan racionalmente
presumir que, de concederse la suspensicn, se presentarian riesgos graves o
los bienes juridicos de las personas. VI Que el inculpado celebre con la
victima 1 ofendido, 4 los hubiere, un acuerdo reparatorio de dafio y/o
perjuicio; Dicho acuerdo deberd contener el monto y la forma en que habrd
de pagarse. El inculpado se libera de la obligacion pagando o consignando
en el juzgado de su proceso la cantidad acordada. La victima u ofendido
compareceri a recibir el pago o a ver la cantidad consignada a su faver; VIL
Que se solicite ames del desshogo de pruebas, y trotindose del
Procedimiento regulado en el capitulo Primere del Tituwle Décimo Cuarto,
hosta antes de que se dicte anto de apertura de juicio Oral. VIIL Cue se

comprometa a cumplir con las medidas y condiciones que el Juez fije.”

Como podemos adventir se prevé una salida alterna previa a la conclusidn
del proceso, lo cual se prevé para casos en los cuales si se cumplen con los supuestos de
dicho articulo y se cumplen las condiciones fijadas por el Juez, entonced seria innecesaria la
pena, por lo que se actwaliza ¢l supuesto previsto por ROXIN, que considera que las penas
deben aplicarse (nicamente cuando sea nocesario y de igual forma, se traia de prevenir el
defito mediante  figuras  resocializadoras(al  igual que el funciomalismo) y no

retribucionisias.

De igual forma, en el nuevo Cadigo Procesal Penal para el Estado de Nuevo
Ledn publicado en el Periddico Oficial del Estado de Nuevo Ledn el dia 5 de julio de 2011,
preve la misma figura de suspension del procedimiento a prucha del procesado, en términos
similares @ lo previsto en el numeral prevismente (ranscrito, ello se hace evidente al dar

lectura al anticulo 231 gue regula la procedencia de dicha ligura, que al efecto dispone:
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“La suspension del proceso a prueba del procesado, es la medida decretada
por el Juez o Tribunal, & peticidn del imputado, su defensor o el Ministerio
Publico, que tiene como proposito suspender los efectos de la accion penal a
favor del primero y evitar la determinacién del juicio de responsabilidad
penel en una sentencia, sujetdndose a los siguientes requisitos: [ Que no
exista oposicién fundada del Ministerio Piblico o de la victima u ofendido;”
Il Que el auto de vinculacion a proceso se haya dictado por un defito.
considerando sus modalidades, cuya pena maxima de prision no exceda de
ocho afos, incluyendo las modalidades o circunstuncias modificativas del
delito; L Que el imputado no haya sido condenado con anterioridad por
sentenciaejecutoriy, por delito doloso, o gue se encuentre vinculado a un
proceso penak; IV, Que no se haya concedido el mismo beneficio en el
mismo proceso o uno diverso; V. Que de la circunstancia del hecho y
personales del impotado no existan datos que permitan racionaimenie
presumir que, de concederse ln suspension, se presentarian riesgos griaves o
los bienes juridicos de las personas: y VI Que se comprometa a cumplir con

las medidas y condiciones que el Juez le fije.".

Aungue en el caso se trata de un medio altenative para la solucidn de una
controversia v no de una pema, pues esta Hene gue solicitarse antes del desahogo de
pruebas, considernmos que la suspensitn del procedimiento & prucba del procesado como
una figura funcionalista, en virted de tiende a prevenir el delito mediante medidas, no

retribucionistas, sino resocializadoras.

Esto en virtid de que lns medidas que se imponen para que sea procedente,
licnen como finalidad la integracion del procesado a la sociedad, pues se solicita mantener
uns ocupacion licits estable o capacitarse para adquirirla, incluso sefalar que deberd prestar

determinado servicio a la comunidad.

Asimismo, se desprende que si cumple con las condiciones que se le

impusieron al otorgarse la suspension del procedimiento dentro del plazo que el Juez haya
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sefialado para eilo, entonces se extinguird la pena, de lo contrario se revocard la medida

referida y se continuard el procedimiento.

Por otra parte, ¢n ¢l nuevo Codigo Procesal Penal establece los critenos de
oportunidad mediante los cuales el Ministerio Priblico, puede prescindir de ejercitar la
accidn penal entre otros, en los casos de delitos considerados de minima sancidn lo cual se
hace evidente al dar lectura al ariculo 94 del daltimo de los ordenamientos citados

anteriormente, que dice;

“El Agente del Ministerio Pidblico ejercerd la Accion Penal en todos
los casos en que sea procedente, con arreglo a las disposiciones de la ley; No
obstante, el Ministerio Priblico podrd prescindir, total o parcialmente, de la
persecucitn penal, que se limite a algano o a varios hechos o a alguna de las
personas que participaron en su realizacion, cuando: L En los casos en que
proceda el perddn del ofendido y éste se niegue sin causa justificada a
participar en un méodo alterno a la solucidn de conflictos; 1L Cuando se
trate de delitos calificados como. graves, en este codigo o que alecten & un
nimero significativo de personas, que sean de invesligacidn compleja ¥ el
imputade  colabore eficazmente con la misma, brindando informacion
esencial para eviter gue contimie el delito o se perpetren otros, ayude a
esclarecer el hecho investigado, u otros conexos, o proporcione informacion
iitil para probar la participacidn de otros imputados, y siempre que en todos
log cosos su participacion sea menos grave que la de estos dltimos o los
hechos delictivos por el cometido resulten considerablemente mis leves que
aguellos cuya persecucion facilitn 0 cuya comtinuacion evia, 111, El
imputado haya sufrido, a consecuencia del hecho, dafio fisico o psicologico
grave que torne desproporcionada la aplicacidn de una pena, o cusndo en
ocasion de un delito culposo hava sufrido un dafio moral de dificil
superacion; o; IV. La pena o medida de seguridad que pucda imponerse por
el hecho de cuya persecucidn se prescinde, carezca de importancia en

considerscion a la pena o medida de seguridad yd impuesta; o a la que se
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debe esperar por otros hechos, o la que se le impuso o se le impondria en un
proceso tramitado en otro fuero; El Agente del Ministerio Piliblico aplicard
los criterios de oportunidad y otras facultades discrecionales sobre la base de
razones objetivas y sin discoiminacion, valorando las pautas descritas en
cadn caso individual, segin los criterios generales que al efecto se hayan
dispuesto por la Procuradurin General de Justicia del Estado. En los casos en
que se verfique un dafo, éste deberd ser previamenie reparado en forma
razonable, En el supuesto de la fraccion Il de este articulo, no serd un
requisito indispensable el pago de la reparacion del dafio cuando el imputado
i Favor del cual se gjerce el criterio de oportunidad carezea de los recursos
econdmicos o bienes suficientes para cubrir la misma. Quedando a salvo los
derechos de la victima u ofendido para reclamar al imputado el pago de la
reparacidn del dafio.”

Ahora pusaremos @ estudiar el procedimiento abreviado, pam o cual
traseribimos el articulo 601 y 608 del Codigo Procesal Penal vigente en Nuevo Ledn;

“Articalo 601,- Se seguini procedimienio abreviado ante el Juer de
lo Penal, de Preparacion de lo Penal o Mixto, seglin seq el caso, cuando asi
lo solicite el inculpado y se cumplan los siguientes requisios: L Que se haya
dictado outo de formal prisién o de sujecion a proceso y que las pares se
hayven conformado con el mismo; IL Que existe ante 1a astoridad judicial y
en presencia de su defensor, aceptacion y reconocimiento del inculpado de
su participacion en la comisidn del hecho que se le imputa deserito en la ley
como delito, y que a juicio del Juez no sea inverosimil; ITL Que el inculpado
manifieste, con anuencia de su defensor. gue ne tene pruebas que ofrecer,
salvo las conducentes para la individualizacidn de la pena; o bien, en su
caso, se desistn, también con anuencia de su defensor, de las pruebas ya
ofertadas, ¥ gue ademds manifieste su anuencia o ser juzgado con los
elementos de prueba que existan en la causa; IV, Que cubra la repuracion del

dafio o exista un convemo para dicha reparacion, a satisfoccion de Ia victima;
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V. Que no exista oposicidn por parte del Ministerio Publico: v VI Que se
solicite dentro de los guince dias siguiemtes a la notificacion del suto de
formal prision o de sujecion a proceso. La solicitud interrumpe el término de
ofrecimiento de prucbas. Sin embargo, necesariamente se revocara la
apertura del procedimiento abreviado para seguir la tramitacidn del
procedimiento que corresponda, cuando asi lo solicite el inculpado o su
defensor, en este ltimo caso con ratificacidn del primero, dentro de los res

dias siguientes de notificado el auto relativo,”.

Por su parte ¢l articulo 608 del Codigo Procesal Penal citado, dispone:

“En caso de dictar sentencia condenatoria dentro del Procedintiento
Abreviado, el Juez, trutindose de delitos no graves, reducird un tercio de la
pena que le corresponderia al inculpado.”

“Si el delito fuere grave, la reduccion serd de un cuarto de la pena
que comesponderia al inculpado.™

Asi pues, al procedimiento sbreviado, o considerames una  figura
funcionalista, pues mediante la confesion, el procesado obtiene una cuestion que le
favoreceria, en virtud de que se le reduzca la pena en un tercio en los casos de delites no
graves v un cuarto de la pena cunndo ¢l delito sea grave. El estado también se beneficia al
no tener que dedicar tanto tempo y recursos o dicho procedimienio, los cunles podrd

invertir en procedimientos que por sus caracteristicas asi lo requieran.

D igual forma, la figura del procedimiento abreviado se encuentra prevista
en ¢l articulo 404 del nueva Codigo Procesal Penal publicado en el Periddico Oficial del
Esiado de Nuevo Leon el dia 5 de julio de 2011, el cual establece:

“El procedimiento abreviado se tramitard dnicamente a solicitud del
Ministerio  Pablico, en los casos en que el impulado reconozca su

participacidn en-el delito que le atribuyera aquél en su eserito de acusacion, y
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consienta la  aplicacion de este procedimiento.” “La existencia e
coimputados no impide la aplicscidn de estas reglas a alguno de ellos. Se
escuchard o la victima u ofendido, a pesar de que no se haya constituido
como acusador coadyuvante, pero su criterio no serd vinculante, La
incomparecencia injustificada de la victima v ofendido o la audiencia no
impediri que se resuelva sobre |z apertura del procedimiento abreviado y, en
su coso, se dicte la sentencia respectiva.”  “El Ministerio Piblico solicitard
el procedimiento abreviado, segin los criterios generales que para tal efecto
haya dictado el Procurador General de Justicia”

Por su parte en cuanto a la reduccidn de la sancidn en el dltimo parmafo del
articulo 405 del mismo ordenamiento sefala:

“En el procedimiento abreviado ¢l Mimisterio Piblico podra solicitar
la imposicion de una pena inferior 4 la prevista en el tipo penal aplicable al
caso. La pena que se podrd solicitar serd de dos terceras parles del minimo a

las dos terceras partes del mdxmo.”

Como se desprende de lo anterior, al igual que en el ordenamiento vigente,
en el nuevo Codigo Procesal Penal del Estado, se prevé el procedimiento abreviado. lo
consideramos una figura funcionalista, pues mediante la confesion, el procesado obtiene
uni cuestion que le favoreceria, sin embargo, una diferencia de lo que sucede en el Codigo
que actualmente se encuentra en vigor, donde se prevé la reduccion de la pena en un tercio
en los casos de delitos no graves v un cuarto de la pena cuando el delito sea grave, en el
nuevo Cadigo(que entrard en vigor pard ciertos delitos el 1 de encro de 2012), se preve 1a
posibilidad de gue la pena inferior sea de dos terceras partes del minimo o dos terceras

partes del maximo,

Lo anteriommente expuésto demuestra la aplicacion de las tres (eorias

mencionadas en el sistema penal de Nueve Ledn, ello resulta fundamental para nuestra
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investigacion, pues en este caso, ratamos de demostrar el concurso de dichas teorias en el
estado de Nuevo Ledn vy asi queda evidenciado:
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: IONES

Ademds de las conclusiones expuestas en cada uno de los temas
correspondientes a esta mvestigacion, enseguida se presentan las siguientes conclusiones de

la investigacion realizada.

PRIMERA. La tendencia moderna dominante sobre la estructura del delito
es la divisidn tripartita, integrada por la tpicidad, antijuridicidad y culpabilidad, siendo
dicha estructura propuesta por BELING en 1906,

SEGUNDA. En la referida divisidn tripartita, se subsume la conducta en la
tipicidad y por eflo el tipo configura uno de los elementos del delito, en el cual se meluye la

conducta,

TERCERA. Sin embargo, queda evidenciado que la doctring dominante no
considera a fa punibilidad como elemento del delito en virtud de que para que se presente la
punibilidad se deben integrar con las condiciones objetivas de punibilidad y que dichas
condiciones pudieran ser parle del tipo y que por ello, no se considera la punibilidad como

cuarto elemento del delito.

CUARTA. El problema principal en el desarrollo de la teoria del delito ha
sido determinar el lugar en el cual se ubicarian los elementos subjetivos del delito, es decir,
si se ubicarian en la tipicidad o si se ubicarian en o culpabilidad.

QUINTA. El causalismo fue Ia primers de las teorias eloboradas en la
estrocturacion vertical de las elementos del delito, en o misma se ubican oy elemenios

objetivos en la tipicidad y los elementos subjetivos en la culpabilidad, ello en virtud de que
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los partidarios de dicha teorfa |a consideran la conducta comeo un acontecimiento causal,

ciego ¥ 1o voluntad humana pasaba a segundo plano.

SEXTA. Sin embargo, el cavsalismo fue objeto de grandes criticas en lo
referente a los delitos cuyo tipo contenia elementos subjetivos, de fos cuales nunca logrd
superar las criticas, al grado de que se elabord una vertiente nueva de causalistas, que
incluyeron elementos subjetivos distintos al dolo y a la culpa en el tpo; incluso MEZGER
llegd a afirmar que la dnica forma de conformar la tentativa es estudiando el dolo v Ia culpa

en el tipo.

SEPTIMA. Asimismo, en ¢l causalismo, fue muy criticada la teoria de la
equivalencia de las condiciones, especialmente por no haber acotado las condiciones a

tomar en cuenta para determinar quienes han participado en el resultado.

OLCTAVA. Con todo y los erfticas al causalismo, dicha leorfa resulta de
fundamental importancia para el desarrollo de 1a teorfa del delito, pues fue la primera en la
que se elabord una estructura, en la gue se ubicaron los elementos objetivos en el tipo v los

stthjetives en la culpabilidad de una forma definida.

NOVENA: De 1gual forma, la teoria de la equivelencia de las condiciones
también logrd ser de undamental importancia para la teoria del delito, en virud de que con
el fin de superar dicha teoria fue que s¢ elaboraron posteriores teorias. en las que tuvieron
come objete acotor la ilimitads forma de atnbuir los resuftados de la teoria de la
equivalencia de las condiciones, primero elaborando la teoria de la condicion adecuada, en
la que se tratd que fueran imputsbles dnicamente agquellas condiciones que fueran
adecundas para el logro del resultado, posteriormente, en similares términos se elabord la
teoria de la relevancia, en la cual dnicamente se tomarian en cuenta aquellas condiviones
que fueran relevantes para el acascimiento del resultado y asf sucesivamente, hasta legar a
la teoria de la imputacidn objetiva, la cual tiene sus dos vertientes principales del ROXIN ¥
de JAKOBS, el primero tomando como punto medular ¢l resgo y el segundo, tomando
como punto central el cumplimiento de las expectativas y si bien ambas teorias difieren en
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la forma de determinar si a una persona se le imputard un resultado, es necesario destacar

gue se elaboraron con la finalidad de acotar la equivalencia de las condiciones.

DECIMA. Posteriormente en ¢l neocausalismo, se lograron cieros avances
con respecto al cousalismo, pues en el neocausalismo, el tipo dejé de componerse
unicamenie por Jos elementos objetivos, también se incorporaron los elemenios nommotivos

v elementos subjetivos distintos al delo v la culpa.

DECIMOPRIMERA. En el finalismo cambid la forma de sistematizar Jos
elementos del delito en comparacitn con el causalismo, pues a diferencia del causalismo,
donde el tipo se configuraba con elementos objetivos, nomatives vy elementos subjetivos
distintos al dolo, ¢n el finalismo se incorporaron ademis los elementos subjetivos al tipo,

dejando en la culpabilidad con el juicio de reproche.,

A diferencia de los causalistas, la conducta ern final y vidente, por ello,
cambiaron la forma de estructurar el delito respecto a aguéllos, pues al ser la conducta linal
obligaba al cambio en la estructura de los elementos del delito, obligando a que los

elementos volitivos del delito se estudiaran antes de la culpabilidad.

Consideramos la critica més importante al sistema finalisia, consiste en lo
culpa, incluso, de lo investigndo se desprende que gran parte de la doctrina considera que
no pudo ser superida por parte de los causalistas, ello en virud de que consideran que una
conducta culposa no esta dirigida hacia un resultado determinado ¥ en atencion a ello, no se

puede considerar que el resultado es producte de la conducta del autor.

DECIMOSEGUNDA. Estamos de acuerdo con la teoria del derecho penal
del enemigo, pues consideramos que los ordenamientos juridicos tiene que prever
mecanismos para que subsistan y una de esas formas de subsistir es previendo las figuras
como lo es el enemigo y que se creen mecanismos legales para poder combatirlos y que se

mantenga vigente la norma y en consecuencia la configuracion de la sociedad.



263

DECIMOTERCERA. El funcienalismo de JAKOBS tiene como fin
primordial buscar el respeto a la vigencia de la norma, para lograr de esta manera la
configuracion de la sociedad.

DECIMOCUARTA. La teoria de ln imputacién objetiva de JAKOBS, tiene

como punto fundomental el cumplimiento de las expectativas,

DECIMOQUINTA. Para ROXIN resulta de fundamental importancia la
necesidad de la pena dentro del elémeénto de la culpabilidad. Ello mmplica que se busca
aplicar la pena tinicamente en los casos en que sea necesario, feniendo la pena como
finalidad primordial, la resocializacion.

DECIMOSEXTA. Consideramos que queda evidenciado que en el Estado
de Nuevo Ledn s¢ actualiza el concurso de las teorias causalista, finalistn y funcionalista.
5in embargo, cs necesario destacar que ello ha sido consecuencia 4 lus pautas marcadas por

la Constitucién Federal.

DECIMOSEPTIMA. Toda$ las teorfas estudindas han sido objeto de
criticas. El causalismo, por haberse estrellado en los defitos cuyo tipo conlenia elementos
subjetivos, al grado de que se elabord una vertiente nueva de causalistas, que mcluyeron
elementos subjetivos distintos al dolo y a la culpa en el tipo, incluse MEZGER llegd a
afirmar que la inica forma de conformar la tentativa es estudiando el dolo y la culpa en el

tipo.

Aszimismo, en ¢l causalismo, fue muy criticada la teoria de la equivalencia de
las condiciones, especialmente por ne haber acotado las condiciones que se pueden 1omar

en cuenta para determinar guienes han participado en el resultado,

DECIMOOCTAVA. Que en la teoria del derecho penal del enemigo, se

establece una division entre el derecho que se aplica a los ciudadanos, quienes tienen la
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tendencia de respetar la vigencia de las normas v enire los enemigos, quienes no presentan

ninguna garantin cogniliva que respetardn las normas,

Que las normas que contienen el derecho penal del enemigo tienen las

slguienies caractersticas;

a. La anticipacion de la punibilidad en el estadio previo a la lesidn del bien
juridice.

b. La nusencia de la proporcionalidad de las normas én que se aplica la
anticipacion de la punibidad previo a la lesitn del bien juridico.

. La restriccidn de algunas garantias.

d. El trato excepcional que se da a las personss que presentan las

caracteristicas de epemigos.

e. El derecho penal del enemigo, no tiende a tratar a los enemigos como
cosas, ni despojarios de todos sus derechos, pues de se llamaria “derecho™(ello en virtud de
que no consideramos correcto llamar “derecho™ a un sistema juridico que no preves

derechos a favor de quienes se aplique).

PECIMONOVENA. Que el derecho penal del enemigo, es una tearia que

trata de un derecho preexistente, pues en pare trata de normas que yo existen,

VIGESIMA. Que en México, asi como en Nuevo Ledn hay la tendencia
hacia la aplicacidn del Derecho Penal del Enemigo, dado que dichos ordenamientos

contienen normas con caracteristicas de dicha teoria,

VIGESIMAPRIMERA. Que en Nuevo Leon se aplican las teorias

causalista, finalista ¥ funcionalista, por lo que si se actvaliza en concurso de teorins en el
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sistema penal de dicha entidad y con ello demestramos nuestro principal punto de esta
Investigacidn.
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