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INTRODUCCION 

El concepto de culpa tradicionalmente es la inobservancia de un deber de 

cuidaclo exigible al autor de la omision penalmente relevante, sin embargo, Ja imposicion de una pena 

privativa de libertad para el caso de los delitos culposos ha sido ya prevista por el legislador en el 

articulo 42 del Cédigo Punitvo Estatal, dejando al juez en absoluta libertad para decidir el quantum de la 

misma. 

Esto significa que Ja sancién queda al prudente arbitrio del juzgador, sin 

otro lirnite mAs que su propia libertad, habida cuenta que tienen un amplio margen de movilidad entre el 

limite inferior y el limite superior del precepto lineas arriba apuntado, a mi juicio habrian de establecerse 

condic:ones y requisitos que debieran ser observados para fijar la pena, dado que Ja culpa también tiene 

grados 

Bajo esta premisa, la pena en los deliios culposos debe estar en plena 

concordancia con el grado de culpabilidad del autor, la razén principal por la que el estudio del presente 

trabajo se cierra en torno a la idea de incrementar la represiOn judicial para las conductas ilicitas 

derivadas de la culpa . 

Asi, en el capitulo primero al que Hame "EI tipo penal", se aboca al estudio 

de este nuevo concepto en el mundo del derecho penal, para entender Ja integracion de una figura 

penalmente relevante, su relacién con la ley y la norma y, por supuesto atendiendo al patrimonio como el 

bien juridico tutelado, puesto que ordinariamente los delitos culposos provocan una disminucidn a la 

esfera de haberes del pasivo. 

En tanto, el segundo capitulo llamado "De la accién penal", se dedica al 

estudio procesal de la pretensién punitiva del Ministerio Publico, pero advirtiendo sus caracteristicas y



  

los requisitos para la persecucién del delito, sobretodo cuando en nuestro Estado los delitos culposos son 

de persecucidn, por regla general, de querella, para terminar con el analisis de las formas de extincion de 

la accién penal. En esta unidad nos adeatramos a un estudio procesal de esta figura. 

Mientras, en el capitulo tercero "Prescripeidn de la accion persecutoria", se 

realiza el andlisis del fenémeno juridico que parece premiar la capacidad del sujeto activo para evadir la 

accidn de la justicia, es decir que cuando el autor del hecho delictivo huye, el derecho se encuentra 

imposibilitado para perseguir indefinidamente esa actitud criminal, por eso aqui, halsi de conocerse la 

naturaleza juridica de la persecucién, su efecto en relacién con el derecho a querellarse y por ultimo, el 

instituto del perdén del ofendido. 

En el ultimo capitulo llamado "A proposito de la reforma", han de ser 

materia de andlisis conceptos tales como la sancidn, la estructura penal de 1a culpa y la peligrosidad que 

representa el delincuente culposo. En este punto la culpa sera vista como un fendmeno juridico social en 

donde Ja sociedad misma no reprime mayormente a quien incurre en culpa como a quien delinque 

dolosamente, porque lo social también forma una idea en el delito. 

De este modo se arriba a una conclusién necesaria imperativamente como 

lo es el regular juridicamente 1a prudencia judicial, o mas bien exigir requisitos de punibilidad para el 

que el juzgador pueda calificar la gravedad de la culpa y en consecuencia fijar la pena o la medida de 

seguridad, considerando tanto los aspectos objetivos como subjetivos del delito realizado, es decir, de 

aquellas circunstancias que hayan determinado la gravedad del hecho y la culpabilidad del sujeto, ideas 

que van a reflejarse al final de la investigacién que describo. 

Esias fueron las condiciones que motivaron la idea central en que realizo 

este trabajo de tesis, asumo la responsabilidad de mis ideas que aqui dejo a su consideraci6n.



  

CAPITULO PRIMERO.



  

CAPITULO I- EL TIPO PENAL 

SUMARIO:-1.- Concepto de tipo penal 2.- Elementos del tipo penal 
3.-La Hlicitud en el tipo 4.-La Ley y la norma 5.-El 
Patrimonio como bien juridico tutelado 

1.- CONCEPTO DE TIPO PENAL 

La vida diaria nos presenta una serie de hechos contrarios a la norma y 

que, or dafiar en alto grado la convivencia social, se sanciona con pena. £1 Cédigo o las leyes los 

definen, los concretan, para poder castigarlos. 

Esa descripcidn legal, desprovista de cardcter valorativo -segun el acreedor 

de la ieoria-, es lo que constituye la tipicidad. Por tanto, el tipo legal es la abstraccién concreta que ha 

trazado el legislador, descartando los detalles innecesarios para la definicién del hecho que ce cataloga 

en la ley como delito. 

Errados andan los que piensan que pucde distinguirse un "tipo de hecho" 

de un "tipo legal". No hay tipos de hecho. Se trata de una conducia del hombre que subsume en el tipo 

legal. 

Como después veremos, hay auténticos tipos de mera descripcién objetiva, 

otros mas detallados en que se dan modalidades de la accion referentes al sujeto activo, al pasivo y al 

objeto; y numerosos més en que aparecen elementos normativos y subjetivos de to injusto. Estos 

elementos del tipo, y sobre todo, su valor funcional, han cambiado, o mejor dicho, se han discutido 

apasionadamente en estos ultimos aftos. 

Hay grande anarquia para vertir esa expresién. Los italianos hablan de 

"hecho especie", y Juan P. Ramos, en la Argentina, trata dei “caso penal" o “caso legal". Me parecen
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estas expresiones sobre manera expuestas a equivocos. El "hecho especie" se confundiria con el tipo de 

hecho que acabo de rechazar, y el "caso legal” mas bien parece aludir a los casos practicos que se ponen 

en lo’ seminarios y a los que juzgan los tribunales y que luego se coleccionan en revistas o libros de 

jurisprudencia. 

Pedro Ortiz, en Chile, traduce esta caracteristica con el inelegante térmmino 

"encuadrabilidad". Y Sebastian Soler denomina la parte en que se ocupa de este tema con el epigrafe 

"Teoria de la subordinacién’. Estas versiones del concepto de tipicidad también me parecen expuestas a 

error. Mas bien aluden a la adecuacion tipica (Tatbestanmassigkeit), de la que luego se hablar, y que en 

el sentir de Beling nada tiene que ver con el Tatbestand o imagen rectora. 

La jurisprudencia chilena y la doctrina mexicana parecen preferir la 

expresién "cuerpo del delito”, que tampoco acepto por la fuerte confusién que se engendra sobre lo que 

debe entenderse por tal. A mi modo de ver, el cuerpo del delito es el objeto material del mismo y, en todo 

caso, el instrumento con que se perpetra. 

Ahora bien, destacados tratadistas afirman y sostienen que el antecedente 

inmediato de la nocion del tipo, es el concepto de corpus delicti, posteriormente desarrollado en forma 

prodigiosa por Emest Von Beling. 

El corpus delicti tuvo su aparicién en el campo procesal, identificandosele 

con la prueba material del delito, posteriormente se le confundié con el objeto material del delito, y, por 

ultimo, con el hecho descrito en Ja ley, por jo cual, el corpus delicti se fundia con el concepto de 

lipicidad. 

En el derecho penal contempordneo, priucipalmente entre los tratadistas 

mexicanios, que siguen el criterio del extinto maestro Don Carlos Franco Sodi, estan acordes en



  

considerar al corpus delicti, como el conjunto de elementos materiales que intepran cada evento 

delictivo, descrito por la ley penal. 

“La paternidad de Ja modema teorla del tipo es atribuida a Emest Von 

Beling, que al decir de Don Mario Jiménez Huerta, "primero materialista y después espiritualiza el 

concepto de tipo penal.” (1). 

“Para este ilustre penalista Aleman, que en 1906, publicd su obra "Die 

Lohre vom verbrechem", el "Tabestand" que en la doctrina anterior a él no era sino la suma de la 

totalidad de Jos elementos del delito, o sea, el delito mismo, incluyendo el factor subjetivo de 

culpatilidad, es la suma de los elementos objetivos descritos en el tipo, es decir, de la particular 

disposicién legal, o sea, la suma de los elementos materiales atribuibles al agente, mas claramente, la 

accién delictuosa con las notas que caracterizan y la realizacién del resultado que con ésta ligado. 

Quedan por tanto, fuera de 41, todos los elementos y las notas que se refieren a la culpabilidad. (2). 

En 1930, Beling amplia su doctrina introduciendo nuevos términos, como: 

tipo de delito, tipicidad y adversién tipica, Mariano Jiménez Huerta, al estudiar la teoria Beligniana, 

express: que con las ampliaciones hechas a su doctrina (Beling), el tipo, “es Ja.imagen rectora, cuadro 

dominante o tipo regem que norma y preside cada especie delictiva”. 

La adecuacién de la conducta al tipo -idea ésta incifa en el concepto de 

tipicidad- no ha de ser adecuacién a la especie delictiva, sino a lo que es "imagen o figura rectora” o 

"cuadro dominante" de cada una de ellas. De lo anterior se deduce que el tipo legal se perfila como 

descripcion objetiva y no valorativa. 

A partir del insigne tratadista Aleman en referencia, ha derivado toda una 

estructura juridica, tendiente a establecer el concepto o nocidén del tipo, en que cada autor lo defina de 

acuerdo con su personal punto de vista.



  

Para Edmundo Mezger el tipo, en el sentido de la teorla general del 

derecho, es el conjunto de todos los presupuestos a cuya existencia se liga una consecuencia juridica; por 

lo tacto, como puede advertirse, Mezger identifica el tipo con el delito y lo estudia o situa dentro de la 

antijuridicidad, agregando que sdlo es punible el que actia tipicamente. 

Posteriormente, esboza una nueva definicién diciendo que el tipo en el 

propic sentido juridico penal, significa més bien, el injusto descrito concretamente por la ley en sus 

diversos articulos y cuya realizacién va ligada la sancién penal, de esta segunda definicién manifestada 

por Mezger, se deduce que para él, la culpabilidad no se encuentra dentro del tipo, el tipo asociado a la 

culpatnilidad, da vida u origina al delito. 

Guillenno Sauer define al tipo como “una reunidén tipica de los elementos 

desvalorizados juridicamente relevantes y socialmente perjudiciales.” (3). 

Por su parte Hans Welzel afirma. E] concepto del tipo es multiple. En su 

sentidc mas amplio significa el tipo total, es decir, la totalidad de los presupuestos de la punibilidad, y a 

continuacion agrega, con ella se elimina de él, desde un principio, todos los presupuestos de persecucién 

-como acusacion- que reglamentan solamente la perseguibilidad procesal de la accién punible; si faltan, 

tiene lugar la finalizacion de! procedimiento, no absolucién como cuando falta una caracteristica de la 

punibil:dad. Las caracteristicas de punibilidad del tipo total pueden separarse en grupos, a saber: 

“a).- El nucleo de lo injusto de todo delito, o tipo, en el sentido mas 

estricto, es decir, la totalidad de las caracteristicas conceptuales de Jo injusto que caracteriza determinado 

delito, y que diferencia, por tanto, ese delito, de todos los demas.



  

Coatiene el tipo un aspecto objetivo y otro subjetivo. Tipo objetivo de 

injusto es la accién de un hecho con el resultado eventual y las eventuales condiciones y caracteristicas 

objetivas de autor, tipo subjetivo de injusto es el dolo con elementos subjetivos particulares de autoria. 

Abarza la mayor parte del tipo total. 

b).- La culpabilidad (capacidad de imputacién y conciencia de lo injusto) 

es una caracteristica general de todos los delitos, y por eso no aparece mencionada expresamente en los 

tipos ‘oarticulares. 

c).- Las condiciones de punibilidad (imicamente en pocos delitos). Las mas 

de las veces ya el tipo de Jo injusto y la culpabilidad fundamentan la punibilidad del delito. Sin embargo, 

en alunos casos, depende la punibilidad de otras condiciones exteriores a la accién culpable 

antijuridica)”. (4). 

Para Welzel tipo “es la descripcion concreta de la conducta prohibida (del 

contenido, o de la materia de la norma).” (5). 

El tipo penal es un instrumento legal, légicamente necesario y de 

naturaleza predominantemente descriptiva, que tiene por funcién Ja individualizacién de conductas 

humans penalmente relevantes (por penalmente prohibidas), Luego, conviene ver algunas precisiones:- 

a). El tipo es un instrumento legal, o sea que es un dispositivo que se halla 

en la ley y no en el delito. Mediante el juicio de tipicidad se establece la tipicidad de una conducta, 

siendo ésta la caracteristica del delito. Con la perfenencia del tipo a la ley, no quiero afirmar que el tipo 

se agota en la formulacién legal aislada que lo contiene, sino que, como luego veremos, Ja formulacién 

legal en. si misma es el tipo legal, pero el mismo est4 requerido de una rectificacién conglobante (tipo 

conglobante), dando ambos lugar al tipo y a la consiguiente tipicidad penal. De cualquier manera, el tipo



  

congiobante también surge de la ley, por lo que es correcto calificar en general al tipo como instrumento 

"legel”. 

b). El tipo es logicamente necesario. Cualquiera sea el sistema legal que 

exista, el tipo es imprescindible para averiguar qué es un delito. En su contenido el legislador puede 

prohibir las més diversas conductas, lo puede hacer con la mayor precision posible (sistema de tipos 

legales) o proporcionando al juez una pauta (o sistema de pautas) general de elaboracién (sistema de 

tipos judiciales), pero de cualquier modo no se puede ilegar a un concepto sistemAtico del delito 

prese:ndido del tipo, porque no se puede averiguar Ja delictuosidad de una conducta prescindiendo de su 

tipicidad. 

c). El tipo tiene por naturaleza predominantemente descriptiva. Estas 

caracteristicas que requiere algunas aclaraciones. 

1).- En principio, si bien el tipo siempre describe conductas o acciones, no 

siempre describe conductas prohibidas, puesto que, ocasionalmente, describe la conducta debida (tipos 

omisivos). En consecuencia, si bien el tipo reconoce un car4cter descriptivo, no siempre las conductas 

que describe son las prohibidas. 

2).- Por otra parte, en ningun caso la descripcién legal es completa. Ello es 

imposilsle en general, porque se trata de conductas humanas y la ciencia desconoce miultipler ~zpectos de 

la misraas. M4s aun prescindiendo de las limitaciones cientificas, el tipo se limita a describir aspectos 

diferenciales de la accién, con lo que resulia ser un esbozo torpe de conducta en el que cabe una infinita 

variedad de conductas humanas. Esta descripcién en general grosera es la que permite valerse del tipo 

para individualizar conductas.



  

3).- El tipo est4 redactado en un lenguaje humano, y éste ha menester de 

un s:mbolo para connotar Ja conducta: el verbo. Consecuentemente, es ineludible que el tipo contenga un 

verb». La circunstancia de que el verbo no esté bien precisado en el tipo Jegal es sélo una deficiencia o 

una modalidad de la técnica legislativa, que obliga al érgano jurisdiccional a precisarlo, a buscarlo, a 

desentraflarlo. 

4).- La circunstancia de que el tipo penal individualize conductas mediante 

descripciones no implica que describa conductas y sélo conductas. El tipo ademas de la conducta del 

autor, puede abarcar conductas de terceros, objetos, horas, lugares, resultados, etc. En consecuencia, esas 

conductas que aisladamente son indiferentes al derecho, no resultan indiferentes cuando se dan los otros 

elementos requeridos en la descripcién tipica. 

5).- La naturaleza descriptiva del tipo penal no implica que éste describa 

una Fura "exterioridad’, un escenario de auiématas que causan resultados. Cuando el tipo describe 

conductas lo hace en su totalidad, o sea, como tales conductas son. El legislador se acerca mas a un 

narraclor que a un esquizofrénico retratista como parece entenderlo el casvalismo; usa Ja descripcion 

para individualizar conductas humanas y el hecho de que en Ja descripcién se refiera a la exteriorizacién 

de la voluntad -aspecto imprescindible no implica que prescinda de Ja voluntad misma tan 

impresicindible como la anterior-. Hasta hay claras referencias a lo subjetivo. 

6).- De la naturaleza predominante descriptiva del tipo no puede deducirse 

su tote] acromaticidad valorativa: el tipo le otorga relevancia penal a conductas que son presumibles 

antijuridicas. 

7).- El tipo puede valerse ocasionalmente de otro método que acompafie a 

la descripcion, que es la remisién valorativa (los elementos normativos). Esta remisién, en razén del



  

sistema politico de tipos legales, sera restrictiva, en general, pues Jo contrario implicaria una quiebra del 

sistema. 

d). El tipo otorga relevancia penal a las conductas que individualiza. Con 

Ja mera afirmacion de la antijuridicidad de una conducta, nada podemos afirmar sobre su delictuosidad, 

y no solamente porque no conocemos alin si es o no culpable, sino porque la antijuridicidad es 

independiente de Ja delictuosidad en el sentido de que las conductas que interesan al derecho penal son 

unas pocas conductas antijuridicas. 

Es contraria a una nonmma una infraccién administrativa o el 

incumplimiento de un conirato, pero estas conductas antijuridicas por si mismas, no interesan al derecho 

penal, Le interesarian cuando con Ia infraccién administrativa se viola por ejemplo un deber de cuidado 

y se causa una lesidn fisica o cuando en el incumplimiento del contrato se reporta a su autor por ese 

ardid un beneficio indebido. 

Con mucha 1azén la culpabilidad del autor no nos interesa penalmente, 

porque tampoco sabemos si tiene alguna relevancia penal, podemos averiguar la antijuridicidad de todas 

las conductas que violan normas juridicas de cualquier indole y Ja culpabilidad de su autor, 0 lo que es la 

mismo Ja reprochabilidad de su conducta, para averiguar después si interesa al derecho penal. El tipo 

penal es el dispositivo legal auténticamente penal que individualiza las conductas que nos interesan. Por 

eso decimos que es el que otorga relevancia penal a la conducta. 

Cabe advertir aqui que la circunstancia de que se le otorgue relevancia 

penal co significa que le otorgue relevancia social” es una cuestiOn de hecho que nada tiene que ver con 

la tipicidad y cuya indagacién corresponde al campo de la sociologia y no al terreno dogmatico, salvo 

que el tipo nos remita a ello para cerrarlo. (6) .



  

Destacados tratadistas afirman y sostienen que el antecedente inmediato de 

la nocién del tipo, es el concepto del corpus delicti, posteriormente desarrollado en forma prodigiosa por 

Emest Von Beling. 

El corpus delicti tuvo su aparicién en el campo procesal, identificandolo 

con .a prueba material del delito, posteriormente se le confundid con el objeto material del delito, y, por 

ultimo, con el hecho descrito en la ley, por lo cual, el corpus delicti se confundia con el precepto de 

tipicidad. 

En el derecho penal contempordneo, principalmente entre los tratadistas 

mexicanos, que siguen el criterio del extinto maestro Franco Sodi, estan acordes en conz‘dsrar al corpus 

delicti, como el conjunto de elementos materiales que integran cada evento delictivo, deserito por la ley 

penal. 

“La patemnidad de la moderna teoria del tipo es atribuida a Emest Von 

Beling, que al decir de Don Mariano Jiménez Huerta, primero materializa y después espiritualiza el 

concepto de tipo penal” (7). 

“Para este ilustre penalista Aleman, que en 1906 publicé su obra “Die 

Lohbre vom verbrechem’, el “tabestand” que en la doctrina anterior a é] no era sino la suma de la totalidad 

de los elementos del delito, o sea, el delito mismo, incluyendo el factor subjetivo de culpabilidad, es la 

suma de los elementos objetivos descritos en el tipo, es decir, de la particular disposicién legal, o sea, la 

sum de los elementos materiales atribuibles al agente, mds claramente, la accion delictuosa con las 

nota que le caracterizan y Ja realizacion del resultado que con ésta est4 ligado. Quedan por tanto, fuera 

de él, todos los elementos y las notas que se refieren a la culpabilidad” (8).
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En 1930, Belling amplia su doctrina introduciendo nuevos términos, como: 

tipo de delito, tipicidad y adversién tipica. Mariano Jiménez Hverta al estudiar la teoria de Beling, 

expresa que con las ampliaciones hechas a su doctrina, el tipo es la imagen rectora. cuadro dominante o 

tipo regem que norma y preside cada especie delictiva. 

De esta manera se espiritualiza el tipo penal, el cual viene a ser una 

Tepresentacién conceptual que no debe ser confundida con su realizacién anterior, una categoria un 

contenido: un concepto puramente funcional que sdlo ejerce una funcién orientadora; un libro de 

imfgenes en el cual las especies delictivas estan esquematica y estilizadamente representadas, un 

concepto troncal de ordenacion metédica que domina al derecho penal en toda su extension y 

profundidad. 

La adecuacién de la conducta al tipo -idea ésta insita en el concepto de 

tipicidad- no ha de ser adecuacién a la especie delictiva, sino a lo que es imagen o figura rectora o 

cuadio dominante de cada una de ellas, de lo anterior se colige que el tipo penal se perfila como 

descripcion objetiva y no valorativa. 

A partir del insigne tratadista aleman en referencia, ha derivado toda una 

estructura juridica tendiente a establecer el concepto o nocién de tipo, en que cada autor !o define de 

acuerdo con su personal punto de vista. 

Ast por ejemplo, algunos afios después, para Edmundo Mezger el tipo, es 

el conjunto de todos los presupuestos a cuya existencia se liga una consecuencia juridica; por lo tanto, 

como puede advertirse, Mezger identifica al tipo con el delito y lo estudia o sitha dentro de Ja 

antijucidicidad, agregando que sdlo es punible el que actua tipicamente.
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Posteriormente, esboza una nueva definicién diciendo que el tipo es el 

propio sentido juridico penal, significa mas bien, el injusto descrito concretamente por la ley en sus 

diversos articulos y a cuya realizacién va ligada la sancién penal, de esta segunda definicién 

manifestada por Mezger, se deduce que para él, la culpabilidad no se encuentra dentro del tipo, el tipo 

asociado a la culpabilidad, da vida u origina al delito. 

“Guillermo Saurer define al tipo como:- una reunién tipica de los 

elementos desvalorizados juridicamente relevantes y sociahnente perjudiciales” (9). 

Por su parte, ya adentrados en los 30's, Hans Welzel sostiene que el 

concepto de tipo es multiple. En su sentido mAs amplio significa el tipo total, es decir, la totalidad de los 

presupuestos de la punibilidad, con ella se elimina de él, desde un principio, todos los presupuestos de 

persscucion que reglamentan solamente la perseguibilidad proczsal de 1a accién punible; si faltan, tiene 

lugar Ja finalizacién del procedimiento, no absolucién como cuando falta una caracteristica de la 

punibilidad. 

Las caracteristicas de punibilidad di tipo total pueden separarse en dos 

grandes grupos, a saber:- 

“a) el nucleo de lo injusto de todo delito, o tipo, en el sentido mas estricto, 

es decir, la totalidad de las caracteristicas conceptuales de io injusto que caracteriza determinado delito, 

y que diferencia, por tanto, ese delito de todos los demas. 

b) la culpabilidad es como la capacidad de imputacién y conciencia de lo 

injusto, es una caracteristica general de todos los delitos y por eso no aparece mencionada expresamente 

cn los tipos particulares.
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c) las condiciones de punibilidad, las mAs de las veces ya el tipo de lo 

injusto y la culpabilidad fundamentan la punibilidad del delito, si embargo, en algunos casos, depende 

de la punibilidad de otras condiciones exteriores a la accion culpable.” (10). 

Entonces queda claro que, contiene el tipo un aspecto objetivo y otro 

subjetivo. Tipo objetivo de injusto es la accion de hecho con el resultado eventual y las eventuales 

condiciones y caracteristicas objetivas del autor; tipo subjetivo de injusto es el dolo con elementos 

subjetivos particulares de autoria. Abarca la mayor parte del tipo toial. 

Para Welzel tipo “es la descripcion concreta de la conducta prohibida (del 

contenido o de la materia de la norma). Es una figura meramente conceptual’. (11). 

Este es por cierto, el concepto adoptado en nuestra legislacioén a partir de 

1993, con la reforma a Ja Constitucion y posterior adecuacion de las leyes secundarias. 

Ahora bien, uno de los més caros anhelos de todos los hombres, a través 

del tiempo y del espacio, ha sido el hecho de que los individuos, al ser castigados por el Estado, por la 

comisién de un hecho delictuoso, tal delito se encuentre previsto dentro del ordenamicnto juridico 

respectivo, para evitar el abuso del poder, principalmente dentro de regimencs totalitarios. 

De ahi la necesidad, no sélo de formar catalogos que incluyan hechos y 

condu:tas, cuya comisién merezca el reproche de la sociedad, mediante la imposicién de la pena, sino de 

consagyrar en forma expresa e inequivoca el principio que riga la actividad jurisdiccional en los casos 

concretos que se den o se produzcan en el mundo factico. 

En efecto, la legislacién penal del mundo, adopta el principio de 

Feuertach, como una garantia para los ciudadanos de ser juzgados por una ley exactamente aplicable al
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hecho que se les imputa, expedida con anterioridad al momento en que lo cometieron y cuya sancion que 

se les aplica, como un reproche a esa conducta antisocial e ilicita, se encuentra, igualmente, consagrada 

ex la ley. 

De lo expuesto con antelacién, es facil concluir que ello constituye la 

funcion especifica del tipo penal. 

Que no hay delito sin tipicidad; que la tipicidad es la simple descripcién 

objetiva del hecho abstracto, y, que el juzgador, en holocausto a los principios liberales, no podra actuar, 

sino cuando el hecho que tiene conocimiento, reime todos los elementos del tipo delictivo descrito en la 

ley. 

La idea del principio en referencia, presupone la adecuacion al tipo, del 

hecho coucreto sometido al conocimiento del juzgador, es decir, exige que el comportamiento declarado 

punible, esié descrito ampliamente en Ja ley misma. Sélo que esta previsto en un tipo de ley penal como 

delito, puede ser declarado como tal. 

Todos esos concepios hicieron que la doctrina del finalismno en Ja teorla del 

delito tuviese que arribar necesariamente a las conclusiones que a continuacién se enlistan:- 

“El tipo pasa a desempefiar una triple funcién:- 

a) una funcién sancionadora, represiva, de las conductas que se ubiquen 

dentro cel tipo (tipicidad), 

b) una funcién de garantia, pues solo las conductas tipicas, podran Negara 

ser sancionadas (principios de nullum crimen sine lege),
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c) una funcién preventiva; el tipo penal pretende que la prohibicién 

contenida en la ley sea suficiente para lograr que el ciudadano se abstenga de realizar la conducta 

tipificeida’. (12). 

Estas funciones que se desprenden de la teoria expuesta por el fundador de 

la teorla del tipo, son reconocidas por el sistema causalista y el finalista. Sin embargo, la funcion 

descriptiva que Beling, asignaba al tipo, pero sobre todo su cardcter objetivo, defendida por el 

causalismo no son aceptadas por el sistema finalista. 

Para los finalistas, son elemenios del tipo los componentes no solo 

objetives, sino también subjetivos. 

“La accién u omisién humanas subsumibles en el tipo no son simples 

proceso: causales ciegos, sino procesos causales regidos por la voluntad. De ahi se desprende que, ya a 

nivel de tipicidad, debe tenerse en cuenta el contenido de esa voluntad (fin, efectos concomitantes, 

selecciéi de medios, etc.). Por eso el tipo de injusto tiene tanto una vertiente objetiva (el llamado tipo 

objetivo), como subjetiva (el llamado tipo subjetivo)”. (13). 

Elementos objetivos:- los elementos del tipo objetivo se refieren a las 

condiciones externas o juridicas de naturaleza objetiva, que son esenciales, como las que dan lugar al 

tipo autéaomo (por ejemplo homicidio), y a veces también se presentan elementos accidentales que solo 

califican, agravan, privilegian, atenvan, al tipo autonomo (la premeditacion, como calificativa del 

homicidin o la rifla como atenuante). 

De esta manera, un principio basico del derecho penal exige que la materia 

de la prolibicién contenida en su normas (tipos) debe ser precisa, es decir, no debe ser ambigua, de tal



  

suerte que el ciudadanoy el propio juez conozcan con exactitud la conducta prohibida; de no ser asi el 

orden juridico propicia el abuso, y el ciudadano queda sujeto no a la ley, sino al capricho de quien la va 

aplicar. Esa precision queda plasmada en los elementos objetivos y subjetivos del tipo. 

Como elementos objetivos del tipo podemos sefialar:- 

1.-E! sujeto activo, su autoria y participacidn. 

2.- El sujeto pasivo; 

3.-El bien juridico tutelado; 

4.-La accion u omisién; 

5.-El resultado tipico de los delitos de resultado; 

6.-Los elemenios normativos, en los que cabe mencionar que Welzel no 

esta del todo de acuerdo en su cita, pero lo cierto, es que reconoce su existencia. 

7,-Las circunstancias objetivas de agravacién o atenuacion contenidas en 

el tipo. 

Elementos subjetivos:- los elementos subjetivos del tipo atienden a 

condiciones de la finalidad de la accién (u omisién), o sea, al dolo, y en ocasiones al animo o tendencia 

del sujeio activo. Entonces se pueden considerar como tales:- 

1.- Dolo 0 Ia culpa. 

2.- Otros elementos distintos del dolo y Ja culpa como son:- el animo, los 

propésitos, las intenciones, etc. 

De esta manera la teoria finalista coloca al dolo, y a la culpa, como 

elementcs del tipo, y no como elementos o especies de la culpabilidad como lo hace el sistema 

causalista.
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Simplemente en un afan diddctico, habra de sostenerse una premisa como 

la qu? enseguida se enuncia:- son elementos objetivos, aquellos que describen la conducta o el hecho y 

que son suceptibles de ser apreciados por el simple conocimiento, por lo general este elemento constituye 

el ndcleo del tipo, cuando por medio del verbo, describe una accion o una omisién, pero también forman 

parte de é] todos los procesos, estados o referencias conectados a la conducta. 

Son elementos subjetivos las referencias especiales conectadas con el dolo 

y dirigidas a la realizacién de la parte objetiva del tipo, que estAn vinculadas con el propésito y el fin del 

agente. 

Son también, elementos normativos, las caracteristicas implicitas en el tipo 

y que determinan una especial valoracion juridica o cultural por parte del juzgador. 

Luego entonces, el finalismo no es sélo una doctrina que introdujera 

cambicvs semAnticos, sino también, en una nueva regulacién de Ja estructura del delito con una mejor 

técnica. 

En tanto para el causalismo, el tipo es:- 

a) el tipo es objetivo; 

b) el dolo es voluntad del fin, conocimiento del tipo y conocimiento de la 

antijuridicidad, 

c) el dolo es la culpabilidad, 

d) el conocimiento de la antijuridicidad pertenece al dolo; 

e) no hay raz6n practica para distinguir entre error de tipo y prohibicién. 

En tanto para el finalismo, el tipo es:- 

a) el tipo es mixto: subjetivo y objetivo,
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b) el dolo es voluntad final tipica y conocimiento del tipo objetivo, 

c) el dolo esta en el tipo objetivo; 

d) el conocimiento de la antijuridicidad pertenece a la culpabilidad y no al 

dolo; 

e) la incongruencia entre tipo objetivo y subjetivo genera el error de tipo. 

2.- ELEMENTOS DEL TIPO PENAL. 

El maestro Francisco Pavén Vasconcelos, divide los elementos del tipo en 

1.- Objetivos; y 

2.- Nommativos; y 

3.- Subjetivos. 

A los primeros, los entiende como “aquellos susceptibles de ser apreciados 

por el simple conocimiento y cuya funcién es describir la conducta o el hecho que puede ser materia de 

la imputacién y de responsabilidad penal.” (14). 

De los elementos normativos afirma que forman parte de la descripcion 

contenida en los tipos penales y se les denomina nonmativos por implicar una valoracién de ellos por el 

aplicador de la ley. Tal valoracién continua diciendo se reputa necesaria para poder captar su sentido, 

pudiendo ser eminentemente juridico, de acuerdo con el contenido iuris del elemento normativo, o bien 

cultural, cuando se debe realizar de acuerdo a un criterio extrajuridico. De ahi que para Pavon 

Vasconcelos, los elementos nommativos del tipo, impliquen una valoracidn, por parte del juzgador, y que 

ial valoracion sea juridica o cultural, segun el ambito en el cual opere dicha valoracién.
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Por ultimo expresa que los tipos contiencn muy frecuentemente elementos 

subjetivos, por cuanto estan referidos al motivo y al fin de la conducta descrita, y que tales elementos 

deber. estudiarse dentro de la teoria del tipo y de la tipicidad. 

Luis Jiménez de Asva acepta que el tipo esté integrado por tres clases de 

elemeatos, que son: 

a).- Objetivos 

b).- Subjetivos 

c).- Normativos. 

Agrega que los primeros son aquellos que hacen referencia al acto y 

modalidades del tipo, precisa que "el nucleo del tipo, las referencias al sujeto activo y al objeto, y las 

restantes modalidades, pertenecen a este grupo" De los elementos subjetivos siguiendo a Leopoldo 

Zimmeri, afirma que son estados o procesos -impresién en el sujeto pasivo- que causan en la victima; y 

de los elementos normativos expresa “a veces, en los tipos se han hecho incrustaciones demandadas por 

la actual imperfeccidn de la técnica e incluso innecesarias referencias a otros caracteres, como cuando se 

involucra en la descripcién del objetiva un elemento de Ja culpabilidad; en otros se ha hecho preciso 

determinar el fin del agente, o su ulterior propésito, en ciertos tipos legales era indispensable fijar el 

elemento subjetivo de lo injusto y, por ultimo, la impaciencia del legislador ha enclavado en la mera 

descripcion objetiva, para la que basta el proceso de conocimiento, una referencia normativa, que obliga 

al juez « valorar.” (15). 

Welzel afirma que el tipo contiene un aspecto objetivo y otro subjetivo, 

manifes‘ando "que tipo objetivo de injusto es la accién de hecho con el resultado eventual y las 

eventuales condiciones y caracteristicas objetivas del autor, tipo subjetivo de injusto es el dolo con 

elementos subjetivos particulares de autoria.
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“De donde resulta que para Welzel existen los elementos objetivos y 

subjetivos del tipo, pero no asi los normativos. Conviene hacer notar que atin cuando para este tratadista 

aleman, existen los elementos objetivos y subjetivos, como integradores del tipo, no hace diferencia 

precisa y concreta respecto de unos y otros, pues afirma que el elemento objetivo del tipo, no es de 

ninguna manera nada "exterior", puramente objetivo, que aparezca completamente libre de elementos 

psiquicos-subjetivos, "ya las acciones -dice- de hecho, objetivas, de "apoderarse", de "engafiar” como 

también de "coaccionar” de "sustraer” y, en general, todas las acciones de hecho de los tipos delictuosos 

dolosos, no se dejan compreader sin la tendencia de voluntad que Jas impulsa y las anima.” (76). 

Por su parte Welzel, es omiso en hablar de, los elementos nc - ~tivos, pero 

admite, reconoce y sostiene la existencia, en el tipo, de los elementos objctivos y subjetivos. 

Estudiando las obras de tratadistas, encontré que entre ellos, existe gran 

paralelismo en el campo juridico; la exposicion de sus ideas, es semejante, y hay afinidad en sus 

conclusiones; lo que no es raro, si se toma en cuenta que sus compatriotas, contemporaneos y 1. incipales 

sostenedores de la teoria finalista de la accién. 

Elementos Normativos. El primero en referirse a esto. clementos fue 

Mayer, quien manifestd que: "son aquellas partes esenciales de un resultado tipico que no tienen mas 

que importancia valorativa determinada". Posteriormente Mezger se refirid a ellos, Wamandolos 

"elementos tipicos normativos" y agregando que elemento nommativo del tipo, es todo aquél que para ser 

determinado requiere una previa valoracion. 

“Jiménez de Asua, al hablar de los elementos normativos del tipo, dice que 

estan vinculados a la antijuridicidad, que constan en la descripcién tipica y que obligan al juez instructor
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a sobrepasar su funcién propia meramente cognoscitiva, para entrar en valoraciones de caracter 

normativo.” (17). 

Posteriormente, salvo algunas excepcioncs, todos Ios tratadistas aceptan y 

sostienen la existencia de elementos subjetivos y normativos, en Ja estructuracién del tipo, con lo cual 

cominza la decadencia de la teoria causalista de la accion, para dar paso a la corriente que aciualmente 

se excuentra en boga principalmente en Alemania, la teoria finalista de la accidn, de las que son 

principales expositores Reinhart Maurach y Hans Welzel. Acordes con esta teoria, le asignamos al tipo 

un caracter indiciario de la antijuridicidad. Si el autor ha realizado, objetiva y subjetivamente, la 

condicta tipica de una nonna prohibitiva, ha actuado de este modo contrario a la norma. La tipicidad y 

la consiguiente contradiccién con Ja norma, es un indicio de la antijuridicidad, pero no es idéntica a ella. 

E] tipo penal es la descripcién hecha por el legislador, de una conducta 

antijuridica, plasmada en una ley. Se ha considerado al tipo penal, como instrumento legal necesario y de 

naturaleza desctiptiva. 

Es importante sefialar que el tipo penal, también se conforma de las 

modalidades de la conducta, como pueden ser el tiempo, lugar, referencia legal a otro ilicito, asi como de 

los medios empleados, que de no darse, tampoco serd posible se dé Ja tipicidad. 

Se ha dicho que la conducta del hombre en 1a realizacién de un delito, 

representa una cantidad infinita de datos, es imposible captar todos ellos en una descripcion legislativa, 

por lo tanto la sencillez o complejidad conceptual de la conducta antijuridica recogida en el tipo penal, le 

da forma integra a sus elementos. 

No existe una técnica legislativa unica, para la tipificacién penal de 

conductas antijuridicas, ya que siempre va a influir la complejidad o sencillez de la conducta que se
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quiera moldear en un tipo penal. De esta manera ser4 muy diverso el tipo penal y tangible, como en el 

caso de presentarse conductas normadas por alguna especial situacin del sujeto que acta. 

Por lo tanto, el comportamiento antijuridico descrito por el legistador en el 

lipo penal seré puntualizado en algunas ocasiones mediante la descripcién de los elementos objetivos de 

Ja coaducta, otras, seré haciendo referencia a la valoracién normativa de la misma y algunas mds lo hard 

mediante el especial aprecio del fondo mismo de la intencién o Animo del autor. 

“Para concluir, sefialare los elementos del tipo penal: 

a) El presupuesto 

b) El sujeto activo 

C) El sujeto pasivo 

d) El orden juridico 

c) El objeto material. 1. Referencias temporales 

2. Referencias espaciales 

f) Las modalidades de la conducta-- 3. Referencia a otro hecho punible 

4. De referencia de otra indole 

5. Medios empleados 

g) Elementos normativos. 

f) Elemento subjetivo del injusto.” (18). 

Al referirme al elemento objetivo del tipo penal, estoy hablando de la 

descripcion de la conducta antijuridica desde el punto de vista externo, como he dicho con anterioridad, 

el tijo penal tiene un caracter descriptivo; pero esto no quiere decir que sea wnicamente una descripcién 

extema, ya que siempre que se este describiendo una conducta humana habra de tomarse en cuenta el 

elemento subjetivo, de él me ocupara en el siguiente punto.



  

22 

El elemento subjetivo, se identificaré con la manifestacion de la voluntad 

en el mundo fisico, requerida por el tipo penal. Es un concepto tomado el] lenguaje colidiano o de la 

terminologia juridica que describen objetos del mundo real. 

Asimismo se encuentra dentro del elemento objetivo, algunas veces se 

presenta de modo transitivo las figuras tipicas, haciéndose mencién de la persona o cosa donde recae la 

conducta, de manera que se considera como objeto de la conducta o de ia accién, por ejemplo, la persona 

privada de la vida, en el homicidio; la cosa sustraida en el robo, entre ofros. 

Los elementos normativos ofrecen una mayor libertad al juez, ya que 

requicren una valoracion para ser completados en un contenido capaz de ser aplicado. En este caso, el 

legislador no espera que el juez justiprecie, segim su criterio, sino debe exponer en sus sentencias, las 

evaluaciones que existen en la sociedad. 

En la aplicacién de estos elementos norinativos del tipo, el legislador ha 

introducido conceptos juridicos indeterminados, en los cuales puede salvaguardarse el requisito de la 

vincuiacion del juez a la ley, basando la apreciacién en conceptos valorativos generalmente adimitidos. 

Con estos antecedentes, los elementos normativos del tipo se refieren a hechos que inicamente pueden 

pensaise. 

Los elementos subjetivos del tipo penal van a atender a la intencién, al 

Anime que tuvo el sujeto activo o debe tener, en la realizacién de algun ilicito penal, es decir atiende a 

circunstancias que se dan en el mundo interno, en 1a psique del autor. 

Se dice que cuando se describe una conducta humana, no pueden pasarse 

por allo los aspectos psiquicos, asimismo el legislador penal, tampoco procede a Ja descripcién de lo
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"externo” unicamente. Como ejemplo tenemos el tipo doloso, que implica siempre la causacién de un 

resultado, que seria el aspecto externo, pero también requiere de la voluntad de causar ese resultado, lo 

que seria el aspecto o elemento subjetivo del tipo penal. 

Los elementos subjetivos del tipo penal surgen de la misma naturaleza del 

hombre, ya que éste es un ser esencialmente pensante, que ante la realizacion de la mayoria de sus 

aspectos, siempre va a participar su psique, elemento subjetivo del tipo penal. 

El elemento subjetivo puede radicar en el conocimiento que tiene cl autor 

de la realidad de un determinado estado de Jas cosas. Otras veces, este elemento estaraé en un 

determinado deseo, Animo o intencién del agente en la realizacién de la conducta tipica. 

3.- LA ILICITUD EN EL TIPO 

Lo antijuridico es una expresién desaprobadora que requiere 

esclarecimiento a fondo, porque tanto lo justo como lo injusto han sido enturbiados por pretendidas 

exigencias de moral y de politica. El desprecio que tuvieron los positivistas por el derecho hizo que esta 

piedre, angular de todo edificio de dogmatica punitiva haya quedado sin pulimento en los pafses que 

bebieron su sabiduria juridica en fuentes italianas. 

Tendria que comenzar por esclarecer si el prius logico es lo juridico (justo) 

0 lo antijuridico (injusto). Se afirma que el prius era lo injusto y que a él sucede lo juridico. Acaso 

ocurrera asi desde el punto de vista de la evolucién histérica. Quiza el ordenamiento juridico, que es un 

orden de paz, haya nacido de los ataques injustos a los intereses. Pero, si en vez, de ia prioridad histérica 

se tratare de averiguar el prius légico, se tendra que reconocer que primero es lo justo, y lo injusto su 

contrario. Esta es la opinién comun.
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Otro problema previo es destacar si lo injusto y lo antijuridico tienen 

distiritos significados o pueden emplearse como sinénimos. Guillermo Sauer, después de decir que son 

lo mismo, afirma que lo injusto abarca Ja valoracion y el concepto, y lo antijuridico sélo la valoracién. 

En cambio, Binding que trata del asunto mas profundamente, dice que 

injusto es solo no derecho, y que Jo antijuridico es ya un anti. Creo, que si bien es exacta la observacion 

de Binding, se debe emplear indistintamente y con caracter sindnimo tanto Ja vcz (injusto como 

antijuridico). 

Provisionalmente puede decirse que la antijuricidad es lo contrario al 

derecho. Por tanto, el hecho no basta que encaje descriptivamente en el tipo que la Icey ha previsto, sino 

que necesita que sea antijuridico, contrario al derecho. Pero esto nos expresa, y es una de tantas 

defini ziones tautoldgicas. 

Esta definicién provisional de lo antijuridico sdélo sirve de punto de 

partida. Pero nada nos dice, porque seguimos sin saber Jo que es contrario al derecho. 

En sintesis, me atrevo afirmar: lo). No existen dos conceptos de 

antijuridicidad siempre es material, en el sentido de que implica una efectiva afectacién del bien juridico, 

para cuya determinacién a veces no tiene el legislador otro camino que remitirse a pautas sociales de 

condutta. La antijuridicidad siempre es formal, porque su fundamento no puede partir m4s que del texto 

legal. 

20). Como légica consecuencia, tampoco existe un injusto legal y un 

injustc supralegal, sino que todos son “injustos legales” (aunque a veces su determinacién, en razén de 

que la ley esta limitada por la naturaleza de las cosas, deba buscarse en criterios o datos extralegales).
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30). De la inexistencia de un injusto supralegal se deriva la inexistencia de 

“causas supralegales de justificacion” que ocasionalmente para la determinacion de los permisos 

(contenido del ejercicio de un derecho) la ley necesite remitirse a las pautas sociales no significa que 

éstas sean “causas supralegales’ de justificacién: siguen siendo legales por imperio de la remisién 

misma. 

40). Estas “necesidades” de remision de la ley son estructuras légico- 

objetivas que vinculan al legislador con la naturaleza de la conducta que quiere prohibir o permitir, la 

que no le posibilita otro camino. 

50). La validez de las nonnas y de los precepios dependeré de que lene 

todos los requisitos de validez la ley que los contiene: a). Que sea constitucional (ademas de espacio- 

temporalmente valida), lo que implica el reconocimiento de la estructura logica que obliga al legislador a 

respevar Ja naturaleza de persona del ser humano, b). Que respete Ja naturaleza del orden juridico, esto 

es, que no se halle en contradiccién irreductible con otra norma o normas. 

“De este modo quedan superadas Jas consecuencias practicas del viejo 

problema de la duplicidad de 1a antijuridicidad y la par se evita el riesgo de que se trate de introducir la 

ética social en el derecho. La Llamada “etizacion del derecho penal” en la medida en que puede y debe 

admilirla un Estado de derecho, no puede ser mas que el reconocimiento de las estructuras légicas que 

vinculan al legislador con las pautas sociales, por un lado, y de la aspiracién ética del derecho por otro. 

Esta vltina debe mantenerse en el nivel minimo exigible, o sea con el respetuoso reconocumiento de la 

pluralidad de ordenes valorativos de nuestra sociedad."(19). 

La antijuricidad como uno de los elementos del delito, ha despertado 

Siempre un especial interés en la mente de los investigadores del derecho penal, particularmente dentro



  

de la escuela alemana. Alin cuando es ya un irillado tema de la dogmatica juridico-penal, he de expresar 

en unas cuantas lineas su concepto, contenido y a modo de ensayo, una particular opinién. 

Los autores alemanes han utilizado diversos témminos para distinguir el 

concepto en estudio, asi conocemos las voces antijuridico, contrariedad al derecho o ilegalidad y todas 

estas sefialan una de Jas caracteristicas del delito puesta de relieve, como elemento independiente de 

todos los demAs, siguiendo el método analitico, recomendado por las nuevas corrientes juridico-penales. 

‘Dentro de las diversas Escuelas de Derecho Penal, se ha criticado a 

aquel.os autores que buscando una definicidn apropiada a la antijuricidad y siguiendo un camino 

simplista, nos han dado una nocion negativa del tercer elemento del delito (antijuricidad), afirmando 

que, existir la antijuricidad en cuanto se reynan dos requisitos: a). La violacién de una norma penal y b) 

La ausencia de una Causa de Justificacion.”(20). 

Es por ello que toda vez que invoco a otro estudioso alemén, Franz Von 

List al hablarnos de su concepto dualista de la antijuricidad, hablandonos en primer lugar de una 

antijuicidad formal, que es aquella que constituye una trasgresién a la noma dictada por el Estado, y en 

segundo de una antijuricidad material integrada por aquella accién contraria a la sociedad. 

Pienso que la antijuricidad tal y como se entendid esta integrada 

unicarnente por la antijuricidad material, puesto que, Ja antijuricidad formal no es més que, como 

expresa Jiménez de Asua, la tipicidad. 

Se dara mas veracidad a lo anteriormente afirmado si vuelve al contenido 

material de lo antijuridico. Creo que siguiendo un criterio ya adoptado, que el contenido material del 

concepto radica, en la violacién de un deber juridico. Siendo que la noma, al dirigirse a nosotros lo hace 

en fonna de obligacién y no como un derecho. Tenemos el deber juridico de abstenernos, en unos casos,
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y de cbrar en otros, para no caer sobre el campo tipificado y sancionado de la norma penal, mediante una 

conducta activa o inactiva respectivamente. 

Luego entonces, si nos situamos desde el punto de vista juridico, jno sera 

la conducta reprochable perfectamente juridical, creo en la terminologia de antijuricidad, puesto que lo 

que he venido Hamando, hecho antijuridico 0 ilicito o violatorio de Ja ley penal, se adecia, a est4 para 

convertirse en delito, tomando asi un caracter evidentemente juridico, es decir relevante al derecho, lo 

antijvridico es irelevante a éste y un delito no podré ser estudiado por la jurisprudencia. 

La mayoria de los tratadistas emplean los términos antijuridico, ilfcito e 

injusio, para referirse a aquello que es contrario al derecho, pero creo se equivocan al pensar que un 

hecho antisocial, sea antijuridico siendo que es precisamente la realizacién del supuesto juridico (la 

tipiciJad es 1a correcta adecuacién del hecho juridico al supuesto legal o sea es una identificacion de lo 

concreto, hecho juridico, con lo abstracto, descripcién legal) adecuacién que trae como consecuencia la 

ereccién del hecho mencionado en delito, merecedor de una sancién penal proporcionada. 

Dicen los autores que la antijuricidad, es un disvalor juridico, una 

contradiccién o desacuerdo entre el hecho del hombre y la norma juridica. Queriendo con ello hacernos 

entender que el delito consiste en esa contradiccién para con la norma penal. 

4.- LA LEY Y LA NORMA 

Todas Jas normas prohibitivas se traducen en una sancién a su 

contraventor (civiles, mercantiles, administrativas, laborales, etc.). No obstante el legislador considera 

que dleterminadas conductas que afectan bienes juridicos, merecen una sancidn de naturaleza particular, 

es decir, una sancién penal, una pena, o sea, una ingerencia en los bienes juridicos del autor de la 

conducta con el propdésito resocializador.
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Para ello individualiza en la ley penal la conducta prohibida (tipo penal) y 

le aspcia una pena. 

No obstante, el interés juridico positivo, el bien juridico, no se manifiesta 

recién a través de la norma penal. Siempre lo podemos reconocer antes, con las normas prohibidas de 

otras conductas que le afectan y que se hallan en cualquier parte del orden juridico. Lo que la ley penal 

no hace es poner de manifiesto bienes juridicos, lo unico que pone de manifiesto es su tutela penal. 

“Al bien juridico lo conocemos por la noima y a la norma por ja ley (el tipo 

pensl). Osea que estamos siguiendo el camino exactamente inverso al seguido por el Jegislador: El juez 

debe desandar la senda legislativa para Uegar al bien juridico. El legislador parte de la valoracién de un 

ente (bien juridico) y lo pone de manifiesto en la norma que lo tutela (norma prohibitiva) que se 

efectiviza a través de una ley (tipo); el juez (0 el dogmatico) parte de una ley para averiguar la norma y a 

través de ella el bien juridico.” (21). 

El tipo penal pertenece a la ley, esta en Ja ley y es ley, pero ni el bien 

jurfdico ni la norma pertenecen a Ja ley y por consiguiente tampoco al tipo. El tipo penal (que es ja ley 

penal, aunque, por su puesto no toda ley penal es tipo penal) nos revela una norma que ésta prohibiendo 

una conducta que afecta de d:terminada manera a un bien juridico. 

El tipo permite "ver a través de" 6] la norma y el bien juridico, pero este 

"ver a través de" es solo la manifestacién de que el tipo es el ente que nos posibilita el conocimiento de 

otros objetos, pero esos objetos son ajenos al tipo mismo, al ente que nos permite "ver a través de” él. 

Hasta aqui pareceria que con la mera afirmacion de la tipicidad se deduce 

la violacion de una norma y con ello la contrariedad de una conducta con el orden juridico 

(antijuridicidad). Ello seria exacto si el derecho se manejara solo con normas prohibitivas, pero lo cierto 

es que en el derecho hay normas prohibitivas y preceptos pemnisivos.
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El tipo no nos permite el acceso al conocimiento de los preceptos 

permis:ivos, porque su funcion es proporcionamos el conocimiento de la prohibicion. Del tipo no 

podem s deducir los permisos y, consecuentemente, tampoco nos permite el conocimiento de la 

afectacion contrariedad de la conducta individualizada con cl orden juridico. 

El tipo nos permite conocer la norma prohibitiva, y si todo precepto 

pemnisivo presupone una prohibicién (proposicién analitica), la averiguacién del permiso (presencia de 

causa de justificacién) debe ser necesariamente posterior a la de Ja norma prohibitiva. La circunstancia 

de que, eventualmente, el conocimiento de la norma prohibitiva lo logremos a través de dos o mas 

preceptos legales, no implica que nos hallamos en presencia de ninguna causa de justificacién si 

ningunio de ellos es un permiso. 

En sintesis, con la averiguacion de la tipicidad ni conocemos aun la 

contranedad de esta conducta con el orden juridico, sino con una norma prohibitiva, es decir, la 

antinommatividad de la conducta, que no debe confundirse con la antijuridicidad. “Antinormatividad es la 

contradiccién de una conducta con una norma prohibitiva y antijuridicidad es la contraricdad de esa 

conducta con el orden juridico en que arménicamente se complementan normas probi"vitivas con 

precey'tos permisivos). La antinormatividad se conoce a nivel de la tipicidad, pero Ja antijuridicidad 

no."(22). 

Que Ja norma permanezca antepuesia a la icy es una necegid:.! Logica, un 

imperativo de sana regla del buen pensar, pero esta anteposicién no significa en modo alguno una 

necesiana prioridad temporal. 

Las normas se anteponen logicamente al tipo y éste es la unica fuente a 

través de la cual las podemos conocer, son previas a la ley. Estén o no expresamente formuladas en otra
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rama del derecho o de la ley, no tiene esto mayor importancia, porque si no lo estan, de cualquier manera 

a través del tipo penal las conocemos y ello nos basta para nuestro menester. 

E! derecho penal no crea ningun bien juridico sino que les da tutela penal, 

pues é3tos se deducen de la totalidad del orden juridico y aqui si que, aunque precindamos del derecho 

penal, los bienes juridicos restarian intocados, solo que dejarian de estar peualmente tutelados. 

Era frecuentisimo escuchar que el delito es Jo "contrario a la ley". Asi 

Carrara lo definia como "la infraccién de la ley del Estado". Pero Carlos Binding descubrid que el delito 

no es lo contrario a la ley, sino mas bien el acto que se ajusta a lo previsto en la Jey penal; en efecto: 

{Que 2s lo que hace un hombre cuando mata a otro?. Estar de acuerdo con el articulo pertinente de un 

Cédigo penal. Igual acaece con el que roba. No se vulnera la ley, pero si se quebranta algo esencial para 

la convivencia y el ordenamiento juridico. Se infringe la norma que esta por encima y detras de la ley. 

El Decalogo es un libro de normas: mas no la Jey. Por eso Binding decia: 

la norma crea lo antijuridico, la ley crea la accion punible, o, dicho de otra manera mas exacta: la noma 

valoriza, la ley describe. Esta constituye la disposicién penal que se compone del "precepto", en que se 

describe y define el acto o Ja omisidn, y la "sancién", en que se determina la pena con que el hecho esta 

conm:nado. 

Nos encontramos, entonces, con que en la vida del Derecho existen normas 

referidas a intereses vitales que la proteccién jurista eleva a bienes juridicos. Junto al bien juridico esta la 

norm. que to protege, y de aqui que el delito, que ataca un bien juridico, sea lo contrario a la norma. Por 

eso, en vez de hablar de antijuridicidad, seria preferible decir, lo contrario a la norma. 

A pesar del avance que supone esta primera conquista iécnica, no era 

bastante. La curiosidad cientifica inquiera al punto: yqué es la norma? Binding dice que para definir la 

norma no pueden tenerse en cuenta consideraciones de orden moral, de sentido comin, etc., pues no
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tienen cardcter jurista, y mientras no exista un precepto del ordenainicnto juridico no puede declarase el 

concep to de antijuridicidad. 

5.- EL PATRIMONIO COMO BIEN JURIDICO TUTELADO 

El concepto de "patrimonio" tiene su cuna en el derecho civil. El 

ordenamiento positivo ni define ni contiene concepto general alguno de "patrimonio"; pero la 

reconstruccién dogmatica de sus preceptos permite conectar al mismo los principios cientificos 

elaborados por los juscivilistas. 

Se entiende por "patrimonio" en derecho privado, la universalidad de 

derechos y obligaciones de indole econémica y estimacién pecuniaria, pettenecientes a una persona. El 

concepto se forma, pues, con elementos activos y pasivos; y se denomina patrimonio neto lo que resta de 

un activo cuando se ha reducido el pasivo. 

El témmino "patrimonio" tiene penalisticamente un sentido distinto y una 

mayor amplitud que en derecho privado. Un sentido distinto, pues la tutela penal contenida en los 

articulos del Titulo denominado "delitos contra el patrimonio", se proyecta rectilincamente sobre las 

cosas y derechos que integran el activo de la concepcidn civilista, sin que deje huella en la tutela penal 

aquel plexo de relaciones juridicas activas y pasivas que constituye, segii derecho privado, la idea de 

patrimonio. 

Una mayor amplitud, pues en tanto que la comin doctrina privatista 

considera que en la nocién de patrimonio entran slo las cosas o derechos suceptibles de ser valorados 

en dinero, ja tutela penal del patrimonio se extiende también a aquellas cosas que no tienen valor 

eccndmico.
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El patrimonio, penalisticamente concebido, esta, pues, constituido por 

aquel plexo de cosas y de derechos destinados a satisfacer las necesidades humanas y sujeto al sefiorio 

de su titular. Integran el patrimonio todas aquellas cosas que, pueden ser objeto de apropiacién. Cuando 

esta posibilidad deviene en realidad, se muta la cualidad del objeto, pues las cosas y los derechos que 

consiituyen el patrimonio de las personas, son, por tanto, los bienes patrimoniales. 

Y al interés juridico sobre estos bienes hace clara referencia el Titulo del 

Cédigo Penal cuando adopta la denominacién de "Delitos contra el patrimonio". En ella, al propio 

tiema;20 que se especifica objetivamente el bien tutelado -el patrimonio- se subraya el interés del titular de 

dicho bien juridico, esto es, se individualiza el sujeto en cuyo interés el bien juridico es plenamente 

tutelado. Y si conectamos los objetivos que constituyen los bienes patrimoniales con el interés que en su 

conservacion tiene su titular, se pone en relieve que lo que se protege en el Titulo del Cédigo Penal en 

exaraen, son las pertenencias de las personas, incluso aquellas que no tienen valor estimable en dinero. 

En los delitos patrimoniales -escribe Peco- "no sélo se aiaca el derecho de 

propiedad, en ja aceptacion del derecho civil o en su significado académico, sino también el derecho de 

poscsion y aun la mera tenencia de la cosa, hasta los derechos pecuniarios y los bienes inmateriales de 

valct econdmico. Todos los bienes juridicos que forman parte del patrimonio de una persona son efecto 

de la tutela”. 

Titular de un bien patrimonial tutelado plenamente tanto puede ser la 

persona fisica como la persona moral de derecho privado o de derecho publico. Se exceptuan empero 

aquellas situaciones en que una cualidad personal del sujeto activo -"... funcionario, empleado o 

encargado de un servicio publico, del Estado o descentralizado ..."- engendra una modalidad tipica sui 

getieris, como cuando acontece en el delito de peculado que describe cl Codigo Penal. En este delito la 

cincunstancia citada transforma en peculado una conducta antijuridica que sin su concurrencia seria tan 

sdlo delito de abuso de confianza. Pues aunque es evidente que dicha conducta lesiona también un bien
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patrimonial, es voluntad de la ley asignar a la misma una objetividad juridica diversa, habida cuenta de 

que coasidera como valor juridico preponderante el deber de fidelidad que vincula al sujeto activo con el 

Estado o el organismo descentralizado en el que desempefia su funcidn. 

"Los bienes patrimoniales tutelados penalmenic pueden consistir en cosas - 

bienes patrimoniales reales- o en derechos a determinadas acciones u omisiones humanas -bienes 

patrimoniales personales-. Estos bienes patrimoniales estan protegidos penalisticamente en su calidad de 

derechos subjetivos, esto es, en cuanto a la conducta antijuridica que los lesiona se efectia sin la 

voluntad de su titular". (23) 

Y los derechos subjetivos que engendran se diferencian de los inherentes a 

la personalidad, en que, como bien dice Rocco, no son manifestaciones esenciales de la personalidad 

humana y no estan inseparablemente ligados al individuo -como la libertad personal- sino que consisten 

ep un sefiorio sobre una cosa o la exigencia de una prestacién, Jas cuales pueden ser disgregadas de los 

suictos de los derechos, transferidas a otros por actos inter vivos y mortis causa y susceptibles de 

valore.cién pecuniaria. 

Es diverso el sentido y alcance de la tutela penal en los bienes 

pairinoniales reales y en los bienes patrimoniales personales. Los primeros son tutelados con mayor 

auplitud que los segundos, los cuales sélo excepcionalmente son protegidos. 

La tutela penal del patrimonio adquiere cada vez mayor importancia y 

alcance a causa del desenvolvimiento de la moderna economia. Por muchos siglos el patrimonio estuvo 

formado principalmente por objetos reales: monedas de oro y de plata, joyas, casas y presidios, para cuya 

proteccién surgieron los delitos clasicos contra el patrimonio -robo, abuso de confianza, dafios, despojo, 

etc.-, los que conservan sustancialmente su estructura tradicional. Empero, como actualmente el 

patrinonio est4 asimismo formado por créditos y por derechos intelectuales e industriales, han surgido
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también nuevas formas fraudulentas de enriquecimiento en perjuicio de la ajena actividad patrimonial. 

Esto ha producido, como secuela ldgica, la amplitud operada modemamente en el delito de fraude y el 

nacimiento de nuevos tipos penales, como los de usurpacién de biencs materiales y de infidelidad 

patrimonial. 

El dafio al patrimonio es nota conceptual que caracteriza todos los delitos 

patrimoniales. El concepio, empero, no aparece pacifica y suficientemente esclarecido, , pues en tanto 

que ex:sten quienes equiparan e identifican los conceptos de dafio patrimonial y dafio econdémico, existan 

otros cue concluyen que el concepto de dafio patrimonial tiene mayor extensién y no puede siempre 

identificarse con el dafio econémico, cuenta habida de que dentro de aquél entran también las lesiones a 

las cosus desprovistas de valor de cambio, como lo son las que sélo tienen un puro valor de afeccién. 

La solucién correcta del problema no es susceptible de encerrarse en una 

formule. general valedera para todos los delitos patrimoniales. Solo puede encontrarse teniendo en 

cuenta, en cada particular delito, la cosa o interés patrimonial que concretamente se tutela. En aquellos 

delitos que, como en ei de robo, se tutela la posesién de las cosas muebles, Ja accién antijuridica lesiva 

de dicho bien juridico, esto es, el dafio patrimonial que la conducta produce, para recaer no solo sobre las 

cosas que tienen un valor de cambio o econdmico, sino también sobre las que unicamente lo tiene de 

pura afeccién, pues tanto en un caso como en otro se ha lesionado el bien juridico del patrimonio en la 

forma concreta que en el delito de robo es protegido. 

Ei dafio patrimonial puede se efectivo o potencial y, por ende, configurar 

delitos patrimoniales de lesién y delitos patrimoniales de peligro. Por lo que a estos ultimos se refiere, no 

puede desconocerse, en primer término, que también las conductas directamente a encaminarse a 

apoderarse o a hacerse de alguna cosa o a ocuparla o destituirla, aun cuando no causen ningun dafio 

patrimonial efectivo, son punibles a titulo de tentativa, pues implican un peligro para el bien juridico



35 

tutelado, y, en segundo lugar, tampoco puede negarse sin pretender oscurecer la luz solar, que en los 

ordenimientos vigentes existen tipos patrimoniales de peligro. 

Clasifica Carrara los delitos contra el patrimonio ea dos grupos segun los 

diversos fines del culpable. En el primero incluye todas aquellas ofensas que nroceden de avidez de 

jucro; en el segundo, aquellas otras cosas que son oriundas del Animo de vengenza. Conforme a esta 

clasificacion, entrarian en el primer grupo todos los delitos patrimoniales -robo, abuso de confianza, 

despojo de cosas inmuebles o de aguas, fraude, quiebra, usurpacién de derechos de autor y de inventor- 

existenles en nuestro ordenamiento posilivo, excepto el de dafio en propiedad ajena, que seria 

encuadrable en el segundo. Y aunque esta clasificacion trata de fundarse en las referencias subjetivas 

que ex resis verbis o subintelligenda yacen en las vivencias de los tipos penales, es inoperante en 

nuestro ordenamiento positivo, pues, por un lado, nada obstaculiza que un sujeto se apodere de una cosa 

ajena con el fin de apropiacién y 4nimo de venganza; y, por otro, también es posible que se destruya la 

cosa ajena sin Animo de venganza y con el unico fin de lucrarse al dafiador al eliminar una comercial 

competencia. 

Por otra parte, tampoco tienen trascendencia cn nuestro ordenamiento 

positivo las consideraciones en que Carrara fundaba su distincién, consistentes en que los delitos de 

lucro oftnden mds intensamente que los delitos de dafio los ideales valorativos de la comunidad, pues el 

delito de dafio en propiedad ajena es sancionado en el articulo 287 con las mismas penas que las fijaba 

en el articulo 265 para el robo simple. 

En sustancial afinidad con la anterior distincién, hallase el criterio 

propuesto por Soler, el cual adopta por base clasificadora Ja forma en que se produce el desplazamiento 

del bien ;uridico. "Una persona -escribe- puede perder el bien que se encuentra bajo su dominio sélo dos 

mancras fundamentales: sin consentimiento y con consentimiento viciado. Cuando el desplazamiento 

patrimonial se produce sin el consentimiento, 1a lesion solo puede resultar del hecho de que el autor
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desplingue una actividad que importe una material invasion positiva dentro de la esfera de dominio de la 

victima y que concluya cuando sea necesario, en el empleo de violencia o fuerza ante las resistencias 

eventuales de la victima. 

Pero no solamente por ese procedimiento puede producirse un 

desplazamiento patrimonial injusto. A veces, el reo logra su objeto sirviéndose precisamente de la 

voluntad de! propietario mismo, y para ello, en vez de actuar directamente sobre la cosa, actua sobre la 

voluntad, de manera que alcanza el fin delictivo por una via indirecta y torcida. Este criterio Divisorio, si 

bien envuelve menos ficcion y encierra mas realidad que el imperante en el Codigo Italiano, no puede, 

empero, ser aceptado, pues aunque su autor lo considera sistematico, adolece precisamente del defecto de 

no abatcar todos los delitos patrimoniales que integra el sistema penal, habida cuenta de que oxiste 

delitos de esta naturaleza en los que, como en el dafto en propiedad ajena, el desplazamiento de 1a cosa 

no es propuesto conceptualmente. 

En el primero incluye aquellas conductas que se dirige contra 

determinados derechos particulares o que presupone una ofensa localizada, como acontece en el robo, en 

el que es| complicado el derecho patrimonial singular que se tiene sobre una cosa mueble. En el segundo 

se contemmplan aquellas otras acciones que se dirigen contra el patrimonio en conjunto, esto es, contra 

cualquie:: elemento del mismo no especificado en el tipo penal, como, por ejemplo, acaece en el fraude, 

en cuyo delito la disminucién del patrimonio es el punto basico que singulariza la conducta criminal. 

El fracaso de cuantos criterios clasificatorios se han intentado tiene su 

origen ea que los diversos delitos patrimoniales se diferencian por una serie de elementos y 

circunstaacias y susceptibles ontolégicamente de ser encuadrados en una clasificacion general. 

La clasificacién de estos delitos -ha escrito Antolisei- encuentra un 

obstaculo probablemente insuperable, pues si bien tiene el mismo objeto juridico en cuanto ofende el
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patnimonio, las diferencias existen entre unos y otros dependen de un notable mimeros de elementos de 

variads. indole, como la modalidad de Ja accién criminosa, la naturaleza y especie del objeto material, la 

intencidn de la gente, etc., elementos que por afiadidura frecuentemente se enlazan entre si. 

La pluralidad de flujo delictivo arbitradas para la tutela del patrimonio 

responcle a aquél imperativo constitucional que exige exista la debida congruencia entre las 

peculiaridades y circunstancias de la conducta antijuridica y el correspondiente tipo penal, asi como 

también a la humana y social conveniencia de atemperar la gravedad de Ja pena a la intensidad 

antijuridica de cada conducta. El problema no es, pues, de clasificacion o sistematizacion, sino de 

delimitacion y fijacién de los perfiles y contomos tipicos de cada delito patrimonial. Cuando esto se 

logra, queda al descubierto el elemento activo del patrimonio que cada tipo auténomo protege, la forma 

especifiva de lesionar dicho elemento activo y el fin, alcance y sentido de la tutela penal. 

Todos los tipos legales regulados por el Derecho Penal se configuran 

exclusivamente para la proteccién de Bienes Juridicos y no de ideologias politicas, ni valores meramente 

éticos, culturales o morales, que no implican una nocividad social. 

Para dar completo contenido al principio garantista, de que la mision 

exclusiva del Derecho Penal es Ja de proteger Bienes Juridicos, se requiere no de una concepcidn formal 

del tipo legal sino de una de tipo material, en la que describa el d4mbito situacional en donde se 

manifiesie el comportamiento que lesione o ponga en peligro los Bienes Juridicos. 

"En otras palabras, para que se dé el injusto penal no basta que el tipo 

penal prevea el mero incumplimiento de lo dispuesto por la norma legal, ya que ello no es suficiente 

garantia al principio del Bien Juridico. Sino ademas este principio impone, para que se considere como 

injusto penal y por lo tanto merecer de sancién, Ja realizacion de un comportamiento extemo y final que 

produzca un resultado consistente en la lesion o la puesta en peligro de un Bien Juridico".(24)



  

Los elementos del injusto (comportamiento y lesién de Bienes Juridicos) 

son los que se valoran en sentido negativo por el ordenamiento juridico. Asi, el comportamiento que se 

considera injusto se debe expresar en una lesién o en una puesta en peligro de un Bien Juridico. De un 

Bien Juridico que la sociedad quiera que sea protegido en contra del comportamiento realizado. 

Para que pueda plantearse la antijuricidad de un hecho tipico no basta con 

la conczecién desvalorativa de un acto (desvalor de la accién), sino ademAés es necesario que ese acto 

(comportamiento) se le pueda imputar el resultado producido, esto es, que se haya producido una 

afectaci5n real o que se haya puesto en peligro un Bien Juridico. 

No solamente a través del incumplimiento de las regio” juridicas 

establecidas en el ordenamiento juridico infringido, se podrd valorar el contenido del injusto del 

comportamiento realizado, sino que se deber4, para determinar el contenido del injusto, observar la 

perturbazion del Bien Juridico, incluso en Jos delitos formales que implican meros incumplimientos de 

deberes. 

"Quintero Olivares sefiala que el Derecho Penal no puede pretender 

onentar o marcar todos jos valores éticos sociales, sino sdlo los "minimos necesarios" para la 

convivenzia,; y cuando va mas all4 de estos minimos necesarios para regular las conductas que los 

lesionan, cae irremediablemente en la arbitrariedad y su intervencién se vuelve antidemocratica."(25) 

La norma penal -segin Quintero- prohibe conductas que lesiona o pone en 

peligro ur interés espiritual o material, generalmente apreciado, como fa vida, el honor, la libertad. Estos 

intereses, dice, se denominan Bienes Juridicos, y cada precepto penal protege un® o varios Bienes 

Juridicos.
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Es interesante lo que este autor dice respecto a la caracteristica de que los 

intereses tutelados por la ley penal sean generalmente apreciados, pues viene a significar el que la 

maycria de la poblacion sienta la necesidad de que se les proteja, de lo cual se infiere que aquellas 

acciones repugnan al minimo é¢tico-social necesario. Existe asi un minimo tolerable marcado por la ley, 

el cual es el tope que no se debe traspasar, pues de Jo contrario la conducta que lo lesione o ponga en 

peligro sera elevada a la categoria de delito. 

Para ser Bien Juridico sera preciso que los intereses que lo encarnen 

tengan la comun valoracién positiva y esencia, es decir, que sean intereses generalmente apreciados por 

la mayoria de la poblacién que siente la necesidad de que se le proteja,; de lo contrario no sera 

propiamente Bien Juridico. 

Es decir, para Quintero esta la determinacién de lo que es o no Bien en el 

sentimiento de la mayoria de Ja poblacién, de tal manera que si la ley penal tutela valores o intereses no 

sentidos por la mayoria de los ciudadanos, y que sélo afectan o preocupan a un grupo, entonces esa ley 

no serd. derecho, pues Ja potestad punitiva -dice con toda razén- no esté al servicio de la comunidad sino 

del grupo que la domina. 

Seguin esta posicion, el desvalor del resultado es lo que permitirla en 

definitiva entrar a considerar, desde un punto de vista material, si un comportamiento Juridico-Penal 

realmerte infringe el ordenamiento juridico o no. De donde se entenderia entonces por Ja antijuricidad 

materia! la contravencion del hecho tipico con relacién al ordenamiento juridico, en virtud de la 

afectacidn o puesta en peligro del Bien Juridico, y tal contravencién sdlo puede surgir en la medida en 

que se afecte o se ponga en peligro un Bien Juridico tutelado por el Derecho Penal. 

Cuando se habla de que el Bien Juridico tiene la funcion de limitar 

preventivamente al ius puniendi estatal, se refiere a que pretende limitar el uso de la pena. Con esta idea



  

40 

se intenta encontrar los limites materiales al ejercicio del poder sancionador. No obstante esta idea, no 

todos los Bienes Jurldicos ofrecen esta posibilidad de ser limite material al poder sancionador, sobre 

todo cuando se trata de Bienes Juridicos en los que es muy dificil encontrar un contenido material. 

La cuestion central de la teorla del Bien Juridico gira en torno a varios 

puntos, entre ellos, la decisién de cuales Bienes Juridicos deben formar parte de la proteccién juridica 

penal, pretendiendo aclarar cudles son los criterios que se han seguido para seleccionar los Bienes 

Juridicos protegidos. 

También gira en torno a los criterios que se deben seguir para dotarlo del 

contenido material del delito, pues s6élo explicando el contenido material del Bien Juridico se podré 

encontrar un verdadero limite material al ius puniendi, limite que estard sujeto a la explicacion de los 

criterios de seleccion que se hayan tenido para la formulacién del Bien Juridico, y no a Ja mera 

enunciacién del mismo. 

La idea de que los Bienes Juridicos constituyen un limite al ius puniendi 

del Estado se convierte en una formula meramente formal, o simbdlica, si no se le dota del contenido 

material, como se ha sefialado; para ello, es menester revisar Jos criterios que han !levado al Jegislador a 

la creacién de cada tipo penal. 

Hay quienes sefialan que sélo la delimitacién constitucional abstracta y 

aproximativa de los intereses sociales, de acuerdo con la teoria del perjuicio social (formulada por 

Amelunj), o de los Bienes Juridicos, entendidos como valores culturales espirituales-individuales (en la 

teorla de Roxin), puede ofrecer un punto de partida comin para construir el limite material al Bien 

Juridico.
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CAPITULO II DE LA ACCION PENAL 

SUMARIO: I.- Titularidad de la accion penal 2.- Caractertsticas de la 
accién penal 3.- Requisitos de persecusién de los delitos y 
sus efectos 4.- Formas de extincién de la accién penal 

1.- TITULARIDAD DE LA ACCION PENAL 

Como punto de partida para iniciar este estudio podemos decir que la 

accién es la posibilidad o facultad de hacer alguna cosa; es decir, la manera de poner en marcha el 

ejercicio de un derecho. Esta constituida por el acto o conjunto de actos por los cuales se recurre al poder 

juridico para pedir alguna cosa en juicio. 

Efectivamente precisar el concepto de Ja accién penal resulta en verdad 

controvertido; es un problema en el que aun no hay un criterio uniforme de la doctrina. 

“Exaininando algunas definiciones de diversos autores, ..contramos que, 

para Guiseppe Chiovenda, la accion es “el poder juridico de hacer efectiva la condicién para Ja actuacién 

de la voluntad de la ley.” (26). 

Emesto Beling precisa el derecho de Ja accion penal como la facultad de 

provoca: la actividad de la jurisdiccién penal mediante la declaracién de un organo piblico (Ministerio 

Publico) o privado, segin esta facultad sea conferida a dichos érganos privados exclusivamente (delito 

de accién privada) o en concurso con el érgano publico (accién publica); es decir, mediante una oferta o 

una proposicion de actuar la voluntad de la ley aplicable al caso. 

Se afirma que la accién penal es un "poder-deber", mientras que la accion 

civil es un "poder-derecho"; se sostiene que la accién penal “publica” no es, ni puede ser nunca, un
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"derecho subjetivo o poder juridico, pues ambos son manifestaciones de un fenémeno de la libertad; 

mientras que Ja accién penal publica, no es otra cosa que una potestad de ejercicio obligatorio”. 

Considero que la facultad que tiene el Ministerio Publico es, sin lugar a 

dudas, un deber, una obligacién ineludible de dicho érgano. 

El Ministerio Publico debe, obligatoriamente, ejercitar la accion una vez 

reunidos los requisites legales para hacerlo, y una vez ejercitada, no puede, bajo ningun pretexto, 

susperder o paralizarlo tan sélo por su voluntad, porque con ello estaria rebasando cw; funciones, estaria 

diciendo el asunto arrogandose con ello facultades que unicamente competen al érgano jurisdiccional. 

La accion penal tiene su origen en el contenido del articulo 21 de la 

Constilucién; la Ley Fundamental le confiere la calidad de atribucién do un org0 del Estado; las 

facultades que de ahi emanan son exclusivas, de donde resulta la existencia del monopolio de la accién 

penal. 

“Tanto en la Constitucion como en el Cédigo de Procedimientos Penales, 

se consagraran como el contenido de una norma juridica, por su calidad de expectativa, es un derecho 

abstracto de obrar. El contenido de la accién penal es la afirmacién de Ja existencia de un delito y el 

reclamo del castigo para el autor de la conducta; esa es la pretension juridica del Ministerio Publico al 

ejercitar fa accién penal, pues cs la sustentacién acusatoria.” (27). 

El ejercicio del derecho de accion penal, da origen al juicio. En la 

determinacién del ejercicio de la accion penal se va a probar la existencia de una denuncia o querella y a 

relacionar Jos elementos probatorios que acrediten la existencia del delito y la supuesta responsabilidad 

penal; el Ministerio Publico podrd solicitar se gire la orden de aprehension. Sdlo asi se satisfacen los 

requerimientos del articulo 16 de la Constitucion tratandose de las formalidades que deben de Henar para
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que la autoridad judicial dicte su orden de aprehensién. En consecuencia el ejercicio de la accién penal 

es la favultad exclusiva del Ministerio Publico para provocar la actividad jurisdiccional. 

En el proceso penal, la accién tendra que examinarse por el juez para que 

en la sentencia se determine la validez de la pretensién juridica del Ministerio Publico y se haga la 

declarativa con base en las pruebas aportadas, si existe delito o no, y se determine la responsabilidad 

penal. Significa que quién tiene la atribucion de dictar justicia va a materializar el derecho represivo | 

consignado en la Ley Penal y decretar pena que la sancione por la conducta delictiva cuya existencia se 

ha declarado juridicamente. 

Los argumentos que se han vertido nos permiten aseverar que los dictados 

de la teoria general del proceso se aplican al derecho de accion penal y que su estudio permita examinar 

Jos alcarces de las atribuciones del Ministerio Publico. Maxime que se ha equiparado Ja funcién del 

Ministero Publico en el ejercicio del derecho de accién penal, a las prerrogativas procesales del actor en 

juicio civil, en base a la naturaleza de los actos que realizan. 

Pasamos ahora a desentraflar las etapas que integran cl derecho de la 

accién penal. Se integra por tres tipos de facultades que son: Ja investigacién, la persecucioén y la 

acusacior. 

La primera tiene por objetivo preparar el cjercicio de la accién, siendo su 

objetivo el obtener pruebas que Ja funden para acreditar la existencia de la conducta delictiva y 

determimar quién es el supuesto responsable del delito. 

La segunda se refiere al ejercicio del derecho de accion penal ante los 

tribunales y se prolonga como instancia proyectiva hasta el periodo de cierre de instruccién.
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La tercera desemboca en la exigencia punitiva concreta, en la que el 

Ministerio Publico hace una relacion de las pruebas aportadas en el juicio para acreditar la existencia 

material del delito, y en base a ello pedir la aplicacion de la Ley Penal para que se dicten las sanciones 

correspondientes para reprimir al autor de la conducta delictiva. Esta ultima etapa se dara en las 

conclusiones que se formulen dentro del proceso; si son acusatorias, puntualizan el ejercicio de la accion 

penal. 

“Para que tenga validez constitucional y sus efectos juriciens sean licitos, 

el ejercizio del derecho de la accion penal no estA sujeto a formulas solemnes. Se cumple Ja funcién 

publica, mediante la consignacién que el Ministerio Publico haga ante el érgano judicial de Jos hechos 

que estitve configurantes de un delito determinado, con la solicitud de la orden de aprehensidn, para que 

con la defencién del delincuente, se inicie el juicio penal.-(25). 

Si al ejercitar el derecho de Ja accién penal, el Ministerio Publico acusa por 

un deter:ninado delito y encuadra a éste en forma muy concreta, el juzgador no podra suplir las 

deficiencias de la pretensidn juridica que se contenga. Su obligacién procesal ser4 dictar justicia 

respetanclo el principio de la legalidad, formulando el examen de la validez del derecho que se afirma 

tener. Su explicacién se encuentra en que se trata del ejercicio de una facultad exclusiva, que por virtud 

de Ja esfera de competencia de poderes publicos le impiden sustituir al Ministerio Publico al dictar la 

resolucién judicial; de tal manera que va a estudiar la acusacién penal y a resolver en sus i¢rminos la 

procedencia de Ja accién penal. 

De las caracteristicas o principios de la accion penal, unicamente haremos 

una sintesis de las ideas de autores destacados en el Ambito procedimental penal. Trataremos de 

compilarlos, pues de la investigacion realizada se desprende una unanitnidad de criterios.
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1, Caracter publico de la accién penal. Primeramente, cabe sefialar que la 

accion s.empre es publica debido a que se dirige a poner en conocimiento del Estado, por medio del 

Minister:o Publico, el cometimiento de un ilfcito, a fin de que pueda aplicar a una pena a quien ha 

cometide un delito, y aunque ese delito cause un dafio privado, la accion siempre seguira siendo publica 

porque sv encamuina a hacer valer un derecho publico del Estado. 

2. Caracter unico de la accién penal. Esto significa que sdlo hay una 

accién penal para todos los delitos. No bay una accién especial, sino que envuelve en su conjunto a todos 

ellos. No puede haber una accién para cada delito que hubiere cometido un sujeto determinado. De este 

modo, es inadmisible aceptar una accion para cada uno de los delitos que integran el catalogo penal. No 

podemos sostener que exista una accién por robo, otra por homicidio, otra por estrupo, etc., sino una sola 

accion penal para perseguir las diferentes categorias de actos delictivos, porque la accién es nica para 

todos los procesos, por lo que no trasciende la gran cantidad de tipos penales. 

3. Caracter indivisible de la accion penal. Es indivisible porque su 

ejercicio <ecae en contra de todos los participantes del hecho delictuoso (autores o participes). No se 

puede pe:seguir slo a uno o algunos de los responsables; esto obedece a un prinsipio de utilidad 

prictica y social por la necesidad de perseguir a todos los que participaron en el hecho, 110 sustrayéndose, 

de esta forma, a la accién penal. Se pone como ejemplo al adulterio por cuanto que, si el ofendido sdlo se 

querella contra uno, la accion alcanzara a ambos, asi como contra los que aparezcan como responsables. 

Del mismo modo, el perdon del ofendido no solo favoreceré a quien se le otorgue, sino a todvs los 

participes o responsables. 

4. Caracter intranscendente de Ja accién penal. Consideramos que este 

cardcter ititranscendente del que habla la doctrina, no es de la accién, sino de la sancién, pues el ejercicio 

de la acciSn penal unicamente se limita a afectar a la persona responsable por el delito y nunca a sus 

familiares o terceros, de acuerdo con el articulo 22 constitucional, que probibe las penas trascendentales.



La intervencidn del legislador fue en e! sentido de proteger a las victimas y 

ofendides por el delito, cuando por desconocimiento © por apatia no ejercitaban dicha reparacion del 

dafio, razon por la cual el Estado debia intervenir elevando Ja reparacion del dafio a la categoria de pena 

publica :xigible a través de la accion penal por el Ministerio Publico; en este sentido, una accion que era 

privada se transmuté en publica, y con ello se priva el ofendido de su legitimo derecho de demandar esa 

accion. 

5. Caracter irrevocable de la accién penal. Este consiste en que, una vez 

iniciado el ejercicio de la accion penal, poniendo en conocimiento al érgano jurisdiccional, no se tiene 

Inds que un fin: la sentencia. El Ministerio Publico no puede disponer de ella, ni desistir, como si fuera 

un derec.10 propio. 

En nuestro sistema, el organo encargado dei ejercicic de la accion penal 

puede desistirse de su ejercicio en ambos fueros, previa la resolucién del procurador respectivo. Esto es 

inadmisible porque si quien ejercita la accién penal estuviera facultado para desistirse, equivaldria a 

convertirlo en arbitro del proceso. 

6. Caracter necesario, inevilable y obligatorio de Ja accién pena'. Para que 

el érgano jurisdiccional pueda iniciar el proceso, es requisito indispensable que el Ministerio Publico 

deba, necesaria, inevitable y obligatoriamente, ejercitar la accion cuando estén reunidos los requisitos o 

exigencias legales para su ejercicio plasmados en el articulo 16 constitucional, los cuales consisten en: 

“a). La existencia de un hecho u omisién que defina Ja ley penal como 

delito; 

b). Que el hecho se stribuya a una persona fisica, ya que a upa persona 

moral no puede enjuiciarsele;
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c). Que el hecho u omisién Uegue al conocimiento de Ja autoridad, por 

medio de la querella o de la denuncia; 

d). Que el delito que se impute se casligue con una sancidn corporal; 

e). Que la afirmacién del denunciante o querellante esté apoyada por 

declaravion de persona digna de fe o por otros datos que hagan probable la responsabilidad del 

ineulpaddo.” (29). 

7. Cardcter inmutable de la accion penal. Este princip.o consiste en que, 

una vez constituida la relacion procesal, Ja voluntad dispositiva de las partes se sustrae al 

desenvelvimiento del proceso. No existe pues la posibilidad legal de paralizar su movcha, y el principio 

actia aun en los casos en que pudiera aparecer reconocida la disposicion de las partes, como en la 

institucion de la querella, en la que opera el perdén del ofendido. 

El ejercicio de la accién penal, como hemos visto, corresponde al 

Ministerio Publico, pero el hecho de que corresponda a éste su ejercicio, no lo faculta para decidir 

libremerite de ella como si fuera un derecho de su propiedad. En estas condiciones, si el Ministerio 

Publico no es duefio de la accién, tiene el deber ineludible de ejercitarla, no puede ni debe desistir de 

ella, pues priva el principio de legalidad, el cual consiste en que, cuando se verifique un hecho con 

aparienc:a delictiva, debe ejercitarse la accién penal, siempre que sc hayan Henado los requisitos 

materiales y procesales que se requieran para su ejercicio. 

“A este principio se le contrapone el de la oportunidad, segun el cual no es 

suficiente que se verifiquen los presupuestos indispensables para su ejercicio, sino que es necesario que 

el organo encargado considere conveniente su ejercicio, ya que puede abstenerse cuando vislumbre que 

el ejercicio de la accion penal pueda causar males mayores (escAndalo publico, peligro para la paz social, 

complicaciones internacionales, efc.), basandose para ello en su propia valoracion y, cuando asi
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couvengsa, en los intereses del propio Estado, atendiendo -se dicc- el interés social. La mayoria de los 

paises cel mundo han aceptado el principio de la legalidad.” (30). 

2.- CARACTERISTICAS DE LA ACCION PENAL 

De las caracteristicas o principios de la accién pena, unicamente haré una 

sintesis Je las ideas de autores destacados en e! ambito procedimental penal. Tratare de copilarlos, pues 

de la investigacién realizada se desprende una unanimidad de criterios. 

1.-Caracter Publico de La Accién Penal. primerameute, cabe sefialar que 

Ja accion siempre es publica debido a que se dirige a poner en conocimiento del E:‘-Jo, por medio del 

Ministerio Publico, en cometimiento de un ilicito, a fin de que se pueda aplicar una pena a quién a 

cometido un delito, y aunque ese débito cause daiio privado, la accion siempre siendo publica cuando se 

encamim a ser valer un derecho Publico del Estado. 

Hay determinados delitos (injurias, robos entre conyuges) donde el 

ofendido debe dar su consentimiento para que el ministerio publico pueda ejercitar la accién penal, asi 

mismo, puede suspenderse por el perdén del ofendido. En esta condiciones, la Querella es una mera 

condicién de procedibilidad para el ejercicio de la accién penal, y una ves interpuesta, el ministerio 

Publico clebe verificar si estan reunidos los requisitos legales para su ejercicio. Asi, no es el ofendido 

quien tiene en su manos el derecho a castigar, sino sigue siendo el estado mismo., el ofendido es quien 

unicamer.te debe dar su consentimiento. 

2.- Cardcter Unico de la Accién Penal. Esto significa que solo hay una 

accion penal para todos los delitos. No hay una accidn especial sino que envuelve en su conjunto a todos 

ellos.



"No puede haber una accién para cada delito que hubiere cometido vu 

sujeto <leterminado. De este modo, es inadmisible aceptar una accién prra cada uno de los delitos que 

integran el catalogo penal. No podemos sostener que exista una accion por robo, otro por homicidio, otra 

por estiupo, etc. sino una solucién penal para perseguir las diferentes categorias de actos delictivos, 

porque la accion es unica para todos los procesos por lo que no trasciende la gran cantidad de tipos 

peales"(31) 

3.- Indivisible de la Accién Penal. Es indivisible por que su ejercicio recae 

en contra de todos los participantes del hecho delictuoso (autores o participes). No se puede perseguir 

solo a una o algunos de los responsables, esto obedece a un principio de utilidad practica y social por la 

necesidad de perseguir a todos los que participaron en el hecho, o sustrayendose, de esta forma a la 

accion penal. Se pone por ejemplo al adulterio por cuanto que el ofendido solo se querella contra uno, la 

accion a.canzara a ambos, asi como contra los que aparezcan como responsables. Del mismo modo, el 

perdén del ofendido no sélo favorecera a quien se le otorgue, sino a todos los participes o responsables, 

4.- Intranscendente de la Accién Penal. Considero que est2 carActer 

intransceadente del que habla la doctrina, no es de Ja accidn sino de la saacién, pues el ejercicio de la 

accion penal unicamente se limita a afectar a la persona responsable por el delito y nunca a sus 

familiares 0 terceros, de acuerdo con el articulo 22 Constitucional que prohibe las penas trascendentales. 

"La intencion del legislador fue en el sentido de proteger a las victimas y 

defendidcs por el delito, cuando por desconocimiento o apatia no ejercitaban dicha reparacion del dafio, 

razon por la cual el Estado debia intervenir elevando la reparacién del daiio a la categoria de pena 

publica exigible a través de Ja accion penal por el Ministerio Publico; en este sentido una accion que eta 

privada se trasmutdé en publica, y con ello se priva al ofendido de su legitimo derecho de demandar esa 

accion."(32)
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5.-Caracter Irrevocable de la Accién Penal. Este consiste cn que una vez 

iniciado el ejercicio de Ja accién penal, poniendo en conocimiento al organo jurisdiccional, no se tienen 

mas que un fin. la sentencia. E] ministerio publico no puede disponer de ella y desistir como si fuera un 

detechc propio. 

En nuestro sistema el organo encargado del ejercicio de la accién penal 

puede desistirse de su ejercicio en ambos fueros previa la resclucién del procurador respectivo. Esto es 

inadmisible por que si quien ejercita la accién penal estuviera facultado para desistirse equivaldria a 

converticlo en arbitro del proceso. 

Bajo este supuesto, el desistimiento no puede realizarse ni aun en los 

delifos que se persiguen por querella de parte, en los que se concede un margen de disposicién al 

ofendidc, pues en este caso no existe un desistimiento, sino un otorgamicnto de perdon. 

De Ja misma manera el desistimicnto, aunque ello suponga el 

reconocimiento de la inocencia del inculpado, se supone abiertamente al principio de la inmutabilidad 

del objet> el proceso; pero, como este ser4 desarrollado en forma amplia a lo largo de esta investigacién 

se considera que Jo expuesto hasta este momento es suficiente. 

6.- necesario inevitable y obligatorio de la accién penal. Para que cl 

organo jurisdiccional pueda iniciar el proceso, es requisito indispensable que el Ministerio Publico deba, 

necesario, inevitable y obligatoriamente, ejercitar cuando estén reunidos los requisitos o exigencias 

iegales para su ejercicio plasmados en el articulo 16 Constitucional, los cuales consisten en: 

"A) La existencia de un hecho u omisién que defina la Ley Penal como delito, 

B) Que el hecho se atribuya a una persona fisica, ya que a una persona mora no 

puede enjuiciarsele,
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C) que el hecho u omisi6n !egue al conocimiento de la autoridad, por medio de Ja 

querella o de la denuncia,; 

D) Que el delito que se impute se castigue con una sancién corporal, 

E) Que la afirmacién del denunciante o querellante este apoyada con declaracion 

de persona digna de fe o por otros datos que hagan probable Ja responsabilidad del inculpado"(33) 

EI particular, en este sentido, no puede voluntariamente someterse a la 

pena sin que haya habido previamente un proceso, pues si se cometiéd un delito, sera necesario ¢ 

ineludible provocar al organo jurisdiccional para que sea este el que defina su responsabilidad, por que 

el Ministerio Publico todo se le encomienda su ejercicio y al no hacerlo rebasa sus fun ‘iones. 

7.- Cardcter inmutable de la accion penal.Este principio consirte en que, 

una vez constituida la relacion procesal, la voluntad dispositiva de las partes se sustrae al 

desenvolvimiento del proceso. No existe pues la posibilidad legal de paralizar su marcha, y el principio 

actua aun en los casos en que pudiera aparecer reconocida la disposicién de las partes, como ca la 

institucion de la querella, en la que opera el perdén del ofendido. 

3.- REQUISITOS DE LA PERSECUCION DE LOS DELITOS 

Y SUS EFECTOS 

Constitucionalmente unica y exclusivamente cl agente del Ministerio 

Publico sea en delitos en materia federal o materia del fuero comin qu pueda conocer de cualquier 

delito del orden penal como lo sefiala el articulo 21 de la Constitucion | olifica de los Estados Unidos 

Mexicanos donde sefiala en forma precisa que "La persecucién de lo dstitos incumben al Ministerio 

Publico y a la Policia Judicial, la cual estaré bajo la autoridad y mando im iediato de aquel”.



Y el ariiculo 102 de nuestra Carta Magna ordena “Incumbe al Ministerio 

Publico de Ja Federacion, la persecucién, ante los tribunales, de todos los delitos del orden federal", ante 

tal sefialaumiento Ja funcién investigadora ser4 por el Ministerio Pablico auxiliado por la Policia Judicial, 

por lo que existe una garantia y tranquilidad para los gobernados y todo individuo nacional o extranjero 

ya que uiucamente éste a partir del momento en que tiene conocimiento o noticia de un hecho que puede 

ser delicivo seré a través de una denuncia, una acusacién o una querella, ya que al cumplir su 

atnibucién como facultad debe de estar fundada y motivada para intervenir o abstenerse de ejercitar la 

accion penal. 

El Ministerio Publico al iniciar el conocimiento de su funcion persecutoria 

e investigadora debera ser de un hecho que pueda presumirse ilicito, pues de no ser asi, la averiguacién 

previa se estructuraria en forma fragil y débil, por lo que podri enfrentar violacion de garantias 

individua.es que juridicamente e encuentren tuteladas. por lo que siempre deberé de observar el articulo 

16 Constilucional. 

El agente del Ministerio Publico es Ja unica institucién que podr4 conocer 

de algun clelito y es requisito de procedibilidad para que pueda o no ejercitar accién penal en contra del 

inculpado ante el organo jurisdiccional, si no existe denuncia, acusacidn o querella nadie mas podra 

sustituirlo con el caracter que tiene constitucionalmente. 

Los pueblos primitivos que poblaron nuestro territorio antes de la 

Conquista,estaban sujetos a diferentes sistemas represivos, y no fue sino apartir del momento en que el 

poder civil se impuso después de consumada nuestra independencia, cuando la reprensidn penal paso a 

ser considerada como una de las facultades reservadas exclusivamente al Estado, y se impuso como 

copsecuentia, la necesidad de que se le reglamentara debidamente y e crearan y organizaran los 

tribunales que se encargaron de ella.



Tratare en este capitulo lo relativo a la reglamentacién de la potestad 

represiva. de acuerdo con los lineamientos en que se sustenta nuestro sistema procesal, y reservaremos 

para su cportunidad la parte que se refiere a la creacién y organizacién de los tribunales encargados de 

ella. 

En nuestro régimen procesal, los presupuestos de la potestad represiva los 

encontramos en la Constitucién que es el ordenamiento que establece Jos principios que rigen al 

procedimiento penal; y en las normas penales sustantivas, que son las disposiciones legales que regulan 

los diferentes tipos de delitos, seflalan las sanciones y establecen !as condiciones sobre la 

responsabilidad penal. 

"De acuerdo con las normas penales sustantivas, se establece entre el 

Estado y los particulares, segin Manzini: 

a) Una relacion politica que obliga a la observacién general de ellas. 

b) Una relacién juridico-penal hipotética de la que se deriva la facultad 

represiva 2n abstracto en contra del que trate de infringirlas; y 

c) Una relacién juridico-penal concreta que es de la que se origina la 

facultad del Estado para castigar a todo aquél que efectivamente las infrinja".(34) 

El ejercicio de la potestad represiva represiva se origina propiamente en la 

ultima de jas relaciones a que se refiere Manzini, supuesto es que a partir del momento en que se comete 

el delito cuando se impone la necesidad de que se haga efectiva a su autor la sancién que le corresponda. 

La reglamentacién de la potestad represiva en nuestro régimen procesal, la 

enconiramos establecida al igual que sus presupuestos en la Constimcion y en las Leyes Penales sobre 

In base de reconocerle al Estado en forma exclusiva como atributo de su soberania la potestad de 

imponer lzs acciones a lo que infrinjan Jas normas penales sustantivas. Su estudio lo llevaremos a cabo
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en funciones al previo juicio a que se refiere el articulo 14 Constitucional; y al procedimiento al que 

debe sujetarse la tramitacién de ese juicio. 

No es suficiente para que pueda realizarse la potestad represiva, que se 

cometa la violacién de la norma penal en que se tipifique el delito y se determine Ja sancién, sino que 

para ellos se requiere que previamente se siga el juicio a que se refiere el articulo 14 Constitucional, que 

dispone que, "nadie podra ser privado de la vida, de la libertad o de sus propiedades, posesiones o 

derechos, sino mediante juicio seguido ante los tribunales, previamente establecidos en el que se 

cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y conforme a fas leyes expedidas con 

anterioridad al hecho". 

E] juicio de referencia condicionado a que su tramitacién se sujete a las 

formalidades esenciales que exigan las disposiciones legales que las rija, se unpuso a partir del momento 

en que | sancién penal fue considerada como un medio de defensa social; y se justifica plenamente, por 

que gracias a su exigencia se evitan las arbitrariedad que podrian cometerse en contra del inculpado, 

como serjan entre otras, las relativas a su libertad, a su honor y a su propia vida. 

Las formalidades del procedimiento a que debe sujetarse el juicio al que 

nos referimos, se reglamentan en la Constitucién y en las normas que integran el Derecho Procesal 

Penal; y tienen fundamentalmente por objeto determinar Ja existencia del delito y la responsabilidad 

penal de su autor, requisitos esenciales para que pueda materializarse las normas penales sustantivas en 

los casos concretos a través de la imposicion de las sanciones. 

Su estudio lo realizaremos concretandonos a determinar su concepto desde 

el punto de vista procesal; y los periodos en que consideramos que debe dividirse para los efectos de su 

estudio.
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No existe acuerdo en la doctrina procesal acerca de si es posible o no, 

admitir la division de periodos dentro del desarrollo del procedimiento penal. Eso se debe en nuestro 

concept a que no en todos los pais se sigue el mismo sistema procesal; y eso hace que ese problema 

s6lo pucda resolverse si se considera un sistema procesal determinado. 

Bajo ese supuesto, y por lo ue respecta al nuestro, consideramos que las 

disposiciones Jegales que rigen el desarrollo de los actos que lo integran, les atnibuyen diferente efecto 

juridicos, y que son distintos los érganos que intervienen en la realizacidn de los mismos, por lo que no 

existe n.ngun inconveniente en admitir distintos periodos dentro de su desenvolvimiento, pero en 

condicién de que esa distincién sdlo se admita para el efecto de la tramitacién de ellos, ya que como 

consecuencia de la coordinacién que debe de existir en todos los actos procesales, por el fin que 

persiguen a la postre esos periodos, constituiran una sola unidad, que no es otra que el procedimiento 

penal propiamente dicho. 

"El Codigo Estatal de Procedimientos Penales acepta en forma expresa la 

distincion de periodos dentro del procedimiento y establece para ese fuero cuatro periodos: el de la 

averiguacién previa a la consignacién de los triibunales, que comprende las diligencias practicadas y 

necesaria3 para que el Ministerio Publico pueda resolver si ejercita la accion penal; el de instruccién 

que comprende las diligencias practicadas por los tribunales con el fin de averiguar la existencia de los 

delitos, la circunstancia en que hubieren sido cometidos y la responsabilidad o irresponsabilidad de los 

inculpados; el del juicio durante el cual el Ministerio Publico precisa su acusacién y el acusado su 

defensa, ante los tribunales y éstos valoran las pruebas y pronuncian sentencia definitiva, y el de 

ejecucién que comprende desde el momento en que causa ejecutoria la sentencia de Jos tribunales hasta 

la extincién de las sanciones aplicables".(35) 

Si se considera el radio de accion que las disposiciones legales conceden a 

los tnbunales en Ja realizacién de los actos procesales, y que ésios son distintos en cuanto a sus efectos
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juridicos, nosotros somos de parecer que solamente cabe admitir dentro del desenvolvimiento del 

procedimiento penal tres periodos o sean: el de la averiguacién previa que tiene por objeto preparar el 

ejercicio de la accién penal y comprende desde la denuncia o la querella, hasta la consignacion, en sv 

caso, it la autoridad judicial competente; el de la preparacién del proceso, que comprende desde el auto 

de radicacién que recae a la consignacién, hasta la determinacién que debe dictarse dentro de las setenta 

y dos horas a partir de aquél, y que es en la que se resuelve sobre la situacién juridica del inculpado para 

los efectos del proceso y que son los autos de formal prisién; el de sujecién a proceso, y el de libertad; y 

el del proceso estricto censu que comprende desde el auto de formal prisidn o el de sujecién a proceso, 

hasta ja sentencia que resuelve Ja relacion procesal originada por cl delito y sobre la sancién que debe 

aplicarse en su caso. 

No nos parece debido que debe incluirse como uno de los periodos del 

proced:miento a Ja etapa de la efecucion de la sentencia, como lo hacen algunos de nuestros tratadistas y 

el Cédigo de Procedimientos Penales, por dos razones:. la primera, por que los actos que comprende no 

tienen caracter de jurisdiccionales por que no realizan por organos que tengan esa categoria; y la 

segunda, porque una vez que ha sido resulta por sentencia definitiva la relacién material derivada del 

delito, 1 procedimiento que la originé ha dejado de tener existencia como tal. 

4.- FORMAS DE EXTINCION DE LA ACCION PENAL 

En tomo a la accién, uno de los conceptos fundamentales del Derecho 

procesa!, motor, como Alcal4-Zamora dice, que pone en marcha el proceso a efecto de que la jurisdicci6n 

resuelve, sobre el tema controvertido, se han elaborado doctrina diversas, explicativas de su naturales 

juridica De ésta, que a continuacién examinaremos de modo sumario, una la vincula, estrecha, 

determiantemente, con el derecho subjetivo cuya satisfaccion se pretende; las restantes, por el contrario, 

sostienen la autonomia del derecho de accién.
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En un primer momento, de fuerte inspirecién privatista, se pensé que la 

accion no era otra cosa que un aspecto, dindmico, del derecho subjetivo cuyo reconocimiento, 

preservacién 0 satisfaccion se solicitaba por la via del proceso. En esa hipotesis, el derecho de accién, 

heteronomo, es el mismo derecho subjetivo en pie de guerra. 

Contra semejante punto de vista se aduce: esta tesis no es consecuente con 

el "connin sentido juridico”, manifiesta Chiovenda; no se explica el caso en que la accién se ejercita al 

marget. de la existencia de cualesquiera otros derechos; en efecto, supuestos hay en que existe accién y 

no se da, en cambio, un derecho material. En otras derivaciones criticas, se hace ver que el derecho de 

accién no es correlativo de un deber privado, sino del estadual de administrar justicia, y que por ende, 

aquél reviste caracter publico, en contraste con el material, que puede y suele tener naturaleza privada. 

Al través de la accion penal se hace valer, sostiene la doctrina, la 

pretension punitiva, esto es, el derecho concreto al castigo de un delincuente. no solamente el abstracto 

jus puniendi. Manzini se refiere a la relacién punitiva como un derecho : ibjciivo del Estado de castigar, 

esto es, "la potestad de exigir la sumision a la pena de un sujeto, del cual ie hiya comprobado el caracter 

de reo, en los modos y en los limites establecidos por la ley". Aqui, con C'aria Olmedo preferimos hablar 

de preteasion de justicia penal, pues es ésia, y no necesariamente y siempre la condena, lo que con la 

accion en el proceso penal se busca. Mas a esta cuestién nos referimos a! ab ordar el tema telativo a los 

caracteres de la accion penal. 

Garraud define a la accién penal como “el recurso ante ja autoridad 

judicial ejercitado en nombre y en interés de la sociedad para Megar 1 la comprobacién del hecho 

punible, de la culpabilidad del delincuente y la aplicacion de las penas exitab'ecidas por la ley". Florian 

indica que accion penal es "el poder juridico de excitar y promover la devisi6u del 6rpano jurisdiccional 

sobro una determinada relacion de Derecho penal”. Para Alcal4-Zamora se trata del "poder juridico de
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promover la actuacion jurisdiccional a fin de que el juzgador pronuncie acerca de la punibilidad de 

hechos que el titular de aquélla reputa constitutivos de delito. 

Ahora bien una postura que los conceptos de fa doctrina civil son 

inadaptables a la accién penal. Aqui, se queria sustituir a Ja accion por la acusacién o por el derecho al 

proceso, jus ut procedatur. 

"La teorla dominante, dice Goldschmidt, -arranca del concepto de una 

exigericia punitiva que corresponde al Estado, quien la hace valer en el proceso penal. Empero, el Estado 

titular del derecho de penar realiza éste en el proceso como juez, no como parle. En los términos de la 

teoria dominante, el o el particular titular de la accién se dinigen mediante ésta al titular de la 

jurisdiccién, tribunal del Estado, que tiene el poder de condenar al acusado presunto culpable, para 

satisfacer de esta suerte la exigencia punitiva cuya titularidad incumbe al Estado. Seguin Goldshmidt, por 

medio del derecho de acusacién se dirige al tribunal que ostenta Ja titularidad de la jurisdiccion y del 

derech» de penar, para que éste, que significa tanto condenacién como ejecucion, se dirije en contra del 

acusado presunto culpable".(36) 

Corrientemente se sostiene la existencias de seis caracteres de la accion 

penal, que es, se dice, autonoma, publica, indivisible, irrevocable, de condena y unica. Castillo Barranies 

slo enancia cuatro, irrenunciable y obligatoria, intrasigible, irrevocable ¥ promovible de oficio. 

No tiene caso volver ahora sobre 1a autonomia; ésta significa que la accion 

penal es independiente tanto del derecho abstracto de castigar que recae en el Estado detentador del jus 

punienci, como del derecho concreto a sancionar a un delincvente debidamente particularizado. La 

accion ‘penal, en consecuencia, puede ejercitarse al margen del derecho a castigar a una persona en 

concreto. Oira es la consecuencia de tal injustificable ejercicio.
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Dado que aqui la sociedad es titular del bien juridico lesionado y del 

interés de reparacién juridica que se promueve en el Derecho penal, dice Gelsi Bidart, la accion penal es 

publici. AfiAdase que ésta se dirije a la actuacién de un derecho publico del Estado. La doctrina no hace 

dispensa siquiera de los casos en que el ejercicio de Ja accion reclama la previa existencia del requisito 

de procedibilidad de la querella. A la accién penal se le hace sinénima, inclusive, de accion publica, por 

contraste con la accién ciivil, que lo seria de privada en cierto sector de la doctrina francesa. Desde 

Luego, el procelismo reciente no acepta semejante distincién. 

Es indivisible la accién penal en el sentidc de que se despliega en contra 

de todos los participantes en ta perpetracién del delito, La doctrina acostumbra recordar que si la 

querelli se presenta sdlo en contra de uno de ellos o el perdén se otorza ce modo que unicamente a 

alguno favorezca, los efectos de aquélla y de éste se extenderan a todos ]os dems. Notoriamente ocurre 

asi en el Derecho mexicano, pucs cuando el ofendido formula querella coittra uno solo de los adulteros se 

procederé contra ambos y contra los que parezcan como delincuentes. En forma correspondiente, el 

perdén favoreceré asimismo a todos los responsables, aun cuando el ofenctido sdlo lo haya formulado por 

lo que respecta a su conyuge. 

La irrevocabilidad de la accién penal ha genado terreno en México. 

Aquélla significa que el actor, entre nosotros el M.P., carece de facultad pa desistirse del ejercicio de la 

accién penal. En estos término, cuando el proceso comienza sdlo puede tener como fin la sentencia. En 

México, en cambio, fue conocido en ambos fueros el desistimiento, que siempre habia de resolver el 

Procurador, con una sola excepcidn, en la materia federal: cuando dentro de las setenta y dos horas de 

practicada una consignacion y antes de que se dictase auto de formal prisidn, tratandose de delitos contra 

la salud, se caia en la cuenta, pcricialmente, de que el inculpado era farmacodependiente y sdlo poseia 

droga er: la cantidad necesaria para su propio consumo, aqui, el agente del MLP. se podia desistir de la 

accion s:n resolucién del Procurador (articulo 525).
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En Ja doctrina, habida cuenta de las caracteristicas de] enjuiciamiento 

muixtc, se suele plantear el problema del momento procesal al que corresponde el ejercicio de la accion: si 

al instante en que se inicia el sumario o institucién. o al tiempo en que se pone en marcha el planeario, 

concretandose la acusacién por hechos determinados y frente a persona bien identificada. 

No hay duda de que la accion se pone en marcha cuando se consigna ante 

la autoridad judicial, al menos cuando se consigna en ta hipdtesis normal a Ja que en su hora aludiremos, 

precisando hechos y participantes: acaso no ocurra lo propio en laguna hipdtesis de la consignacién 

anonral, a la que también oportunamente haremos referencia, bajo los términos del articulo 40. Cdf. 

Beling sostiene que "pretensién punitiva, Derecho penal en sentido 

subjetivo, jus puniendi, por medio de la cual un determinado sujeto de derecho tiene el derecho de que el 

delincuente sufra su pena; este es, pues, punible, tiene un deber de sometimiento penal". A otros 

pareceres al respecto, nos hemos referido supra. 

"Suelen hablar nuestras leyes de extincién de la accion y de las sanciones 

penales. Hay en la primera parte de este enunciado un evidente error. En efecto, no es la accién penal, 

sino la pretensién punitiva, lo que se extingue. Cabe distinguir aqui, para orientar nuestro punto de vista, 

entre jus puniendi, pretension punitiva y accion penal. El jus puniendi o facultad de castigar, que hoy 

seria, 024s bien, potestad de readaptar, es atribucion general del Estado para perseguira los delincuentes, 

somete:los a juicio, sentenciarlos y proveer,, por medio de la pena o de la mediad, as u incorporacién 

social. Esta potestad general y abstracta de sancionar se concreta, frente a un individuo particular, al 

través de la llama pretension punitiva. Finalmente, la accién constituye solamente, como hemos visto, un 

derecho formal para poner en movimiento a la autoridad jurisdiccional, recabando de ésta el ejetcicio de 

sus atribuciones de "decir el Derecho". En esta virtud, lo que realmente se extingue es la pretension 

punitivi que por conducto de la accion penal se hace valer. En cambio, ja pérdida del derecho a ejercitar 

la accién se identifica con el fendmeno de la preclusion’.(37)
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E] Estado no sélo tiene la obligacién de perseguir al delincuente 

ejercitando la accién penal por conducto del Ministerio Publico ante :1 ¢-gano jurisdiccional, sino 

también aplicar y ejecutar las penas (Jus puniendi). 

Existen causas, sin embargo, de caracter extiinseco, que destruyen la 

accién, sancién o ambas, extinguiéndose, en consecuencia, la responsabil dad penal. Estas formas 

juridico-penales son: la muerte del delincuente, indulto, amnistia, perdén » co :sentimicnto del ofendido, 

prescripcion y rehabilitacion. 

A diferencia de la excluyentes de incrimina: ién, las causas extintivas de la 

responsabilidad no afectan la integridad del delito en su aspecto intrinsezo © esencial, sino extrinseco; 

por especiales razones de orden politico, social, humano o por imposibilid :d k gica, el derecho de accion 

o de ejeucién de las penas deja de ejercitarse por el Estado. 

A) Muerte del delincuente.-"La muerte del lJelircuente extingue la accién 

penal, as{ como las sanciones que se le hubieren impuesto, a excepcidn dc la m paracion del daiio, y la de 

decomis de los instramentos con que se cometid el delito y de las cosas « 1 scan efecto u objeto de 61" 

b) Amnistia e indulto.- La amnistia (olvidv de‘ delito) se diferencia del 

indulto en que aquélla extingue la accién y la pena, el indulto, en can bio, produce la conmutacion, 

reduccié:a o extincién de Ja pena impuesta. 

Estas dos formas extintivas de responsabilidid, han sido motivo de 

controversia ente jos tratadistas. Beccaria, Roeder, Kant, Bentham y “eurrbach, las censuran, por 

considerurlas formas contrarias a los fundamentales principios de juiticia penal y por constituir
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supervivencias que con Jujo de abuso Jas aplican los reyes absolutos. Pese a estos pareceres, la mayorla 

de penalistas defienden Ja conviccidn aplicativa de estos institulos por la razones siguientes: 

"a) Es auxiliar poderoso de la reforma moral de los delincuentes, pues la 

buena ccnducta durante el cumplimiento de la condena debe ser tomada en considetacién, y este hecho 

no se habia estimado al accionar el delito. 

"b) Es un medio de reparar, aunque no sea completamente, las 

consecueancias de los posibles errores judiciales. 

"c) Es un instrumento para suavizar los rigores que resuitan de la 

aplicaciéi del Derecho vigente, corrigiendo asi los pernicioso resultados de las leyes en extremo severas. 

"d) Es un medio de mantener vivo en las muchedumbres el sentimiento de 

piedad’, 

Convenimos que estos derechos (indultos y amnistia), por su conveniencia 

y vtilidad deben seguir aplicandose, siempre con limites, moderacién y en casos excepcionales y 

plenamen‘e justificables, evitando caer en abuso, por exigirlo asi principios de justicia y el bien 

colectivo. 

B) Amnisi{a.- Concedida, tiene la caracteristica de destruir los efectos de la 

Ley Penal a delitos y personas que se trate. En consecuencia, si existen procesos pendientes o fallados 

respecto a.. delito amnistiado, se darn por terminados; las condenas quedan sin efecto; impide ademas el 

ejercicio ce la accién penal, y, en consecuencia, la persecucién de delitos y la fo: xcidn de juicios, 

subsistiendo la obligacién de reparar el dafio y las consecuencias civiles que resul’. .. del dafio cometido.
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La amnistia podré concederla e! Congreso de la Union cuando se trate de 

delitos que deban conocer los Tribunales de la Federacion (fraccién XXII del Art. 73 Constitucional) o 

por el (Congreso del Estado, tratandose de delitos de jurisdiccion local. 

C) Indulto.- El indulto no puede concederse sino de sancién impuesta en 

senteucia urevocable. Es procedente cuando el reo haya prestado importantes servicios a Ja Nacién, 

tratandise de delitos del orden commin, o en el caso a que se refiere el articulo 518 del Codigo de 

Procedimientos Penales vigente para el Estado en donde el condenado por delito politico queda a la 

prudencia y discrecién del Ejecutivo otorgarlo. 

El indulto en ningtin caso extinguirA Ja obligacién de reparar el dafio 

causadc, excepto cuando aparezca que el condenado es inocente. 

D) Prescripcion.- E] Jus puniendi en su doble aspecto de ejercicio de la 

accion renal y ejecucién de las sanciones, se pierde por el simple transcurso del tiempo. 

Ha sido combatida por Beccaria, Bentham y otro, por considerar que con 

esta figura se propicia la impunidad, fomentando ésta la comisién delictiva, lo que constituye grave 

peligro ara el orden social. La Escuela Positiva, con Gardfalo y Fert, la censuran, estimandola 

inaplicable por inutil y superflua para los delincuentes habituales o natos (incorregibles). 

Aun apreciando estas objeciones, la mayoria de penalistas se pronuncian 

por su admision apoyandose en estos basicos argumentos: 

I. Renuncia al Jus puniendi.- Se presume que el titular del Jus puniendi 

renuncia a la facultad persecutoria o al derecho de ejecucién de las sanciones, cuando la falta de ejercicio 

se prolonga en determinado lapso de tiempo, revelando sus omisiones notable desinterés.
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II. Consideracién subjeliva.- Se presume también la encomienda del 

delincuente al no recaer éste en el delito después del transcurso de cierto tiempo. Ademas, se agrega, la 

sustraccion del delincuente a Ja justicia, es suficiente pena para éste, al [evar una vida azarosa y de 

continuz inquietud, 

Il.- Razones sociales. Se contrapone al interés social mantener 

indefinidamente 1a facultad punitiva, cuando con el considerable transcurso del tiempo las pruebas se 

debilitan. o se extinguen, criando esto situaciones de inseguridad para los individuos. 

CITAS BIBLIOGRAFICAS CAPITULO IL



67 

CITAS BIBLIOGRAFICAS 

26).- Chiovenda José., Principios de Derecho Procesal Civil., 1a. Edicic a, Editorial Cardenas, México, 

1977, Pag. 69. 

27).- Mancilla Ovando Jorge Alberto., Las Garantias Individuales y su Aplicacién en el Proceso Penal., 

2da. Edicion, Editorial Porria, México, 1989, Pag. 81. 

28).- Mancilla Ovando., Ob. Cit. Pag. 84. 

29).- Castillo Soberanes Miguel Angel., El] Monopolio del Ejercicio de a Avcién Penal del Ministerio 

Publicc en México., Editorial UNAM, la. Edicion, 1992, Pag. 50. 

30).- Castillo Soberanes., Ob. Cit. Pag. 52. 

31).- Castillo Soberanes, Miguel Angel "El Monopolio del Ejercicio de la Accién Penal det Ministerio 

Publico en México” la. Ede. México 1992 UNAM. pag. 47 

32).-Castro, Juventino V. "El Ministerio Publico en México". 6a. Ede. México, Pornia 1985 pag. 108 

33).- Ovcit. Castillo Soberanes, Miguel Angel. pag. 50 

34).- Gonzalez Blanco, Alberto "El Procedimiento Penal Mexicano" la. Ede. Edt. Porraa 1975 pag.34 

35).-Opcit. Gonzalez Blanco, Alberto. pag.37 

36).- Garcia Ramirez, Sergio. "Curso de Derecho Procesal Pennal" Edt. Porria Sa. edec. México 1989 

pag 201 

37).- Gareia Ramirez, Sergio Opceit.. pag 223



CAPITULO TERCERO.



68 

CAPITULO IIL- PRESCRIPCION DE LA ACCION PERSECUTORIA 

SUMARIO: J. - Concepto de prescripcién 2.- Naturaleza juridica de la 
prescripcion 3.- La prescripcién de la accién o el derecho a 
querellarse 4.- El perdén del ofendido 

1.- CONCEPTO DE PRESCRIPCION 

Si se pretende definir a la prescripcién, se tiene que fijar, con la maxima 

claridad ‘posible, la significacién de la palabra, dando al mismo tiempo el conjunto de caracteristicas que 

la identifican. En el caso particular, prescripcién puede decirse que es un témmino o vocablo equivoco, 

segin sea el Area o esfera del conocimiento donde se esté empleando. A mi me interesa dotar, a la 

prescripcién de una significacién que permita conocer, al simple enunciado, que se esti « “.iendo al 

Derecho Penal; sin embargo, no se puede pasar por alto algunas observaciones que sean utiles para la 

mejor comprension del significado. 

En primer témnino, es factible seilalar que por cuestiones de estilo en la 

redaccion de las leyes, se puede encontrar en algunas nonnas el empleo del vocablo con una 

significacion absolutamente ajena a la que se refiere al fendmeno que aparece por el transcurso del 

tiempo. 

Cred que no puede ser mas clara la equivocidad def término prescripcién, 

ya que fo :nismo esté referido a materia de obligaciones, que a forma o medio de adquisicién de derechos 

reales; ello, desde luego, sdlo en lo que ataite a 1a materia civil, porque més equivoco aparece si lo 

contrasiaraos con el instituto de la prescripcién en la materia penal. Por lo mismo, se insiste en la 

necesidad de definir, para luego conceptuar, a la prescripcion dentro de los limites propios y exclusivos 

de lo penal.
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Siguiendo esta linea de pensamiento considero que la prescripcién penal 

puede definirse asi: es el fendmeno juridico penal por el que, en razén del simple transcurso del tiempo, 

se limita la facultad represiva del Estado, al impedirsele el ejercicio de la accion persecutoria o la 

ejecucién de las sanciones impuestas. 

La definicién precedente esté fundada en las siguientes consideraciones: 

“la, Se trata de un fenédmeno juridico penal. Con esto quiero dejar 

establecido que estamos frente a un problema o cuestién de naturaleza puramente juridica, ya que si bien 

es cierto que como lo ha expresado Manzini, “la prescripcién no representa otra cosa que el reconoci 

miento de hecho juridico dado a un hecho natural, también es indiscutible que desde el momento mismo 

de que existe una regulacién nommativa, se est4 ante lo que es juridico y si ademAs consideramos que la 

regulacion correspondiente forma parte del sistema de legislacién penal, es vdlido afirmar que el 

fendmeno que nos ocupa es juridico penal.” (38). 

“2a. La prescripcion opera por el simple curso del tiempo transcurrido. 

Como se ha visto la prescripcién tiene como fundamento el simple correr del tiempo. Podra haber 

variantes, segun la naturaleza del hecho imputado, o cuando se distingue entre prescripcidn de accién 

persecutcria y de sancidn; lo cierto es que, en todos los casos, es el tiempo el que hace funcionar al 

instituto de la prescripcién. (39). 

“3a. La prescripcién es limitativa del ejercicio de la facultad represiva del 

Estado. Fartiendo de la base de que estamos frente a un Estado de Derecho y que existe un conjunto de 

normas que regulan la prescripcién, pudiéndose afirmar que el mandamiento de tales normas va 

dirigido, por una parte, al Estado mismo y por la otra al Organo que el propio sistema represivo haya 

creado, (40).
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En la actualidad, aun cuando sea bajo diferentes concepciones filoséficas, 

es admitido en todas las legislaciones el derecho que el Estado tiene para perseguir y castigar los delitos; 

esta facultad estatal fue denominada por Binding como Derecho Penal Subjetivo y corresponde a lo que 

conocemos como ius puniendi, sin embargo, dice con toda razén Jiménez de Asua que el Derecho Penal 

Subjetivo no es ilimitado, pues el Estado, en el ejercicio del poder de castigar, tiene que limitarse a si 

mismo, fijando el supuesto y el contenido de su actuacién. 

Ahora bien, la limitacién al ejercicio de la facultad represiva est4 fundada 

en el Derecho Penal Objetivo, es decir, en lags normas que estando vigentes regulan el fendmeno. 

Utilizando también expresiones de Jiménez de Asta, puede decirse que existe la pretensién o exigencia 

punitiva [rente al delincuente que se extingue por numerosas causas y también el individuo es capaz de 

poseerla aun en nuestra propia esfera Juridica. Se pone por dicho autor el caso de excepcidn de los 

delitos perseguibles sélo por instancia (querella) de parte; se agregaria como ejemplo, el de la 

prescripci én. 

Nuestra ley vigente se ocupa de tratar el problema de la prescripcion en los 

Articulos 117 a 131 del Codigo Penal, lo que revela la existencia de un conjunto de normas que, a nivel 

de Derecho Penal Objetivo, tratan y regulan el fendmeno que, por el propio contenido sustancial de tales 

nomnas, implican una limitaciou legal a Ja facultad represiva del Estado, o sea, una limitacion al 

Derecho Fenal Subjetivo o ius puniendi. 

No puede, negarse que la actividad represiva del Estado, sea para la 

persecuci¢n o ejecucion, esta limitada por el simple correr del tiempo, en la inteligencia de que ese 

tiempo suficiente sélo puede estar enunciado en género, ya que en especie seri cada caso el que lo 

determine.



Se puede proceder a dar el concepto de prescripcién penal. La idea 

concebida tiene que encontrar su fundamento en la definicién antes dada y la congruencia que tenga el 

fenémenp de la prescripcién con el conjunto de normas que la rigen. Esto se menciona en virtud de que 

siendo en concepto una idea abstracta, tiene que ser congruente con las catacteristicas que son propias de 

la definicidn y, ademas, ajustado a la normatividad ya que se trata de un verdadero fendmeno Juridico. 

Por razon natural, es imposible eliminar del concepto las notas esenciales 

que dan identificacion propia a la definicion. Se puede considerar més adecuado anteponer la definicién 

al concepto, atendiendo a que Ja prescripcién tiene ir elaborandose conceptualmente por medio de la 

reunion de sus caracteristicas; no es posible, creo, asimilar un concepto si antes no se ha tenido la 

oportuniclad de ir conociendo el contenido del fendmeno, los efectos que produce y los campos de 

aplicacié:2 que le corresponden. 

Por otra parte, fiel a la idea de Ja naturaleza Juridica de la prescripcion, en 

dicho cor.cepto me habré de referix a la normatividad que 1a rige ya que, como se ha manifestado con 

anterioridad, la prescripcién es un fendmeno natural (el transcurso del tiempo) con valoracién juridica, 

lo que la convierte en un institute propio de la ciencia del Derecho. 

“Asi, la prescripcion es la auiolimitacién que el Estado se impone para 

perseguir los hechos con apariencia de delitos, o ejecutar las sanciones impuestas a los delincuentes, por 

razon del tiempo transeurrido."(4 1). 

Como ya se ha mencionado al referinme a la definicién de la prescripcién 

as un fenomeuo juridico que esté, normalmente, regulado por un conjunto de normas que le dan sus 

caracteristicas esenciales. Partiendo de la misma base sustentadora, es posible afirmar y sostener que en 

todas las legislaciones en las que se regula el fendmeno de Ia prescripcién, en estricta realidad es el
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mismo Estado soberano el que, por medio y a través de su propio sistema legislativo, se impone 

limitacinnes a lo que es su derecho-deber de perseguir y sancionar las transgresiones a las leyes penales. 

Nada hay que pueda ser forzosamente impuesto al ejercicio de la soberania 

de los Estados; en consecuencia, cuando aparece la limitacién que trae consigo la prescripcién es debido 

a que el Estado mismo, en ejercicio de su soberania, se autolimita en esta materia especifica. 

La prescripcién de la sancién, por otro lado, es una garantia esiblecida en 

favor del sentenciado que se encuentra sustraido a la accién de Ja justicia; aun cuando pueda parecer que 

a través de la prescripcién de la sancion se crea en favor del reo un “estaius” privilegiado cn el que 

aparece casi como un premio a su habilidad para permanecer préfugo, lo cierto es que, com va lo dijo 

Pessina, cuando la ley reconoce la inutilidad de la pena, en funcidn del tiempo tr.cumdo, la 

prescripcion funciona aun contra la voluntad del reo. 

Cre6 que debe quedar perfectamente establecido que la prescrip-ion de la 

sancién impuesta no altera en forma alguna la calificacion hecha por la autoridad judicial en cuanto se 

Tefiere a !a naturaleza delictiva del hecho respecto del cual se dict6 la sentencia irrevocable y la propia 

calidad di: delincuente que se atribuyé en la sentencia al autor del hecho enjuiciado. 

La accion penal nace como consecuencia de la realizacion de un hecho que 

reune las apaniencias de un delito, calificado as{ “a priori; de la actividad que desarrolio el Ministerio 

Publico respecto de ese hecho cou apariencia de ser delictuoso resultar la intervencién del unico organo 

estatal facultado para dar una calificacién certera y legal del hecho, en cuanto a que sea o no constitutivo 

de delito, organo que, conforme se ha visto, es el jurisdiccional. 

Siguiendo este orden de ideas es que se considera que la prescripcién 

unplica, una limitacion que el Estado se ha impuesto para perseguir los hechos que tienen la apariencia
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de ser dlelictuosos, privandose asi de la posibilidad de obtener por medio de los tribunales la calificacion 

que, como “verdad legal’, pudiera corresponderles mediante Ja actividad jurisdiccional que culmina en 

una sepiencia que resuelve en definitiva si el hecho era o no constitutivo de delito. 

Ahora bien, esa facultad que es propia del Estado y que corresponde a su 

derecho-deber para intervenir en todo lo concerniente a los delitos, apatece, sin embargo, limitada por 

los principios reguladores del fendmeno de la prescripcién consignados, fundamentalmente, en nuestro 

cédigo penal vigente. 

E] Estado, en consecuencia, es el primer obligado a restringir gu actividad 

represiva, en acatamiento a las normas que él ha dictado y tiene que respetar, con lo que se crea la 

situacion de excepcién a la facultad genérica de perseguir y sancionar las transgresiones a las leyes 

penales. La prescripcion, como caso de excepcion, es el mejor ejemplo de lo que aqui se consigna. 

FINALIDADES DE LA AUTOLIMITACION 

Cuando el Estado, en ejercicio de su soberania, regula el fendmeno de la 

prescripcién, lo hace con referencia a dos hipdtesis que son absolutamente diferentes: limitandose en el 

ejercicio de la accion persecutoria y en la ejecucién de las sanciones que se hayan impuesto en una 

sentencia. firme. 

a) Autolimitacion para perseguir hechos 

El articulo 21 de la Constitucién dice que “La prescripcidn de los delitos 

incumnbe al Ministerio Publico y a la policia judicial”. Esta redaccion del precepto constitucional ha dado 

origen a ;nnumerables controversias, sobre todo entre los procesalistas, por lo que se refiere al concepto 

de la accién penal y a la oportunidad de su ejercicio.
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La importancia de esta distincién cn cuanto se refiere a que lo que 

prescribe es el derecho a ejecutar Ja sancién es manifiesta, ya que el que alguien haya sido considerado 

como delincuente, independientemente de que se cumpla o no la sancién impuesta, tiene implicaciones 

diversas dentro del propio Derecho Penal. 

Hemos mencionado que el caso de la llamada prescripcion de la sancidén lo 

que existe, en el fondo, es una limitacion que cl Estado mismo se ha impuesto para ejecutar las 

sanciones legalmente impuestas y con referencia expresa a la persona del delincuente. Procederemos, en 

consecuencia, a fundamentar la facultad estatal para imponer las sanciones y para ejecutarlas, todo ello 

atendicndo a las nommas que especificamente resultan aplicables. 

Vemos que es éste un caso de autolimitacion del Estado, actuando los tres 

Poderes que lo integran, cuando por el simple transcurso del tiempo ims la satisfaccién de otros 

requisitos: consignados en la ley deja de cumplirse como excepcidn, Ja funcién represiva que es propia y 

exclusiva del Estado soberano. 

b) Autolimitacién para ejecular sanciones 

Todo el procedimiento penal tiene como objetivo final obtener de los 

tribunales una verdad legal en orden a un hecho y un sujeto determinados. Antes de pronunciarse una 

sentencia definitiva o su equivalente (libertad por desvanecimiento de datos, sobreseimientos por las 

causas legialmente establecidas, etc.), la situacion legal del hecho y del autor imputado se maneja sobre 

bases de riayor o menor certeza, pero siempre bajo la posibilidad de que la calificacién final arroje en el 

juicio que culmina con una sentencia una declaracién en el sentido de que el hecho determinado no es 

delictuoso, o que el imputado en el proceso no es responsable.
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La sancién que imponen las autoridades judiciales es siempre 

consezuencia del hecho ya calificado como delictuoso; pero no es posible desvincular al hecho de su 

autor, en estas condiciones, si hay delito es porque hay delincuente y es éste quien deber4 quedar 

sometido a Ja sancion impuesta. 

De lo anterior se desprende el fundamento de nuestra afirmacién en el 

sentid:) de que Ja prescripcién de la sancién impuesta esta directamente relacionada con el sujeto 

delincnente, a diferencia de la prescripcién de la accion persecutoria, que esta referido a los hechos que 

se pretende llegar a calificar en una sentencia definitiva. 

2.- NATURALEZA JURIDICA DE LA PRESCRIPCION 

Entendida Ja prescripcion como un verdadero fendmeno juridico que 

repercute igual en cuanto se refiere a la imposibilidad de calificacion legal de determinados hechos, que 

en cuanto a la incapacidad de ejecutar sanciones legalmente impuestas, nos queda aun sin resolver la 

cuestion relativa a la naturaleza juridica del fendmeno. 

Para definir tal postura, se puede acudir a los conceptos que a continuacién 

se citan. 

De acuerdo con la facultad que histérica, cultural y politicamente 

corresponde al Estado de ejercitar su derecho a perseguir los hechos con apariencia de delictuosos e 

imponer y ejecutar las sanciones que se sefialen a Jos delincuentes, es decir, atendiendo al “ius puniendi’, 

toda limitacién para el ejercicio del derecho propio es algo que est4 directamente relacionado con el 

Derecho Penal o con el Derecho Penal matenal.
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Siguiendo esta idea, dice Vera Barros que “se sostiene que la prescripcién 

es un instituto de derecho material, porque lo que caduca con el transcurso del tiempo es la pretension 

punitiva del Estado: su derecho a castigar en el caso concreto’. (42). 

Lo que se pierde por parte del Estado en estos casos, por razon del simple 

transcurso del tiempo, es el derecho mismo de perseguir y en su caso ejecutar Ja sancién, es decir, que 

hay una afectacién al ius puniendi que impide al Derecho Penal alcanzar sus fines, sean represivos, 

reeducativos o tendentes a la readaptacion social o resoctalizacion del delincuente. 

En efecto, st no puede el Estado por razén de la prescripeion buscar la 

calificacion legal de un hecho concreto y tampoco pucde ejecutar en !a persona del delincuente la 

sancion impuesta, que surge posfacto, en estricta realidad se esta haciendy desaparecer por el fendmeno 

juridico de la prescripcién la nota esencial del Derecho Penal, que se refiere a ser finalista. 

Vemos que la prescripcidn, de accion o de sancién, en el {v.:2 mismo de 

su escncia implica una afectacion a las pretensiones ideales del Derecho Penal, que no puede perseguir 

i ejecutar sanciones, porque se ha visto limitado en el cjercicio del ius puniendi, en consecuencia, cl 

fendmen> de la prescripcién es de Derecho Penal material, al significar restricciones al ejercicio del 

Derecho a la persecucién de los hechos con apariencia de delitos y a ejecutar las sanciones Iegalmente 

undividuz.lizadas para cada caso concreto. 

Aun es posible agregar que, como !o indica Vera Barros, “si la pretension 

punitiva Jel Estado es de derecho material, Ja prescripcién, que solo importa la cancelacién de dicha 
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Si la prescripcién implica una limitacién a la facultad del Estado para 

perseguir los hechos con apariencia de delitos y ejecutar las sanciones Jegalmente impuestas, afecta, en 

tealidad, al ius puniendi y como consecuencia es un fendmeno propio del Derecho Penal material. 

b) Teoria de la prescripcién como instituto del Derecho Procesal Penal 

Dice Quintano Ripollés que “muy discutida cs en doctrina la naturaleza de 

la prescripeién, ganando terreno la originaria tesis francesa de pertenencia al Derecho procesal y no al 

penal material”. (43). 

El argumento esencial para esta posicién doctrinaria consiste en que la 

prescripcion no es sino un umpedimento u obstéculo puesto para la iniciacién o prosecucién de un 

procedimiento penal, sin anular o reprimir el derecho a castigar, que pernanece intocado como facultad 

propia del Estado, pero sin Ja posibilidad de actualizarse en funcion del tiempo transcurrido. 

Saver, en cambio, categéricamente afirma que la institucién de la 

prescripeién “no pertencce ya al Derecho Penal material, puesto que se trata de impedimentos procesales 

(impedirnentos de persecucién y de ejecucién) que condicionan mediatamente la solucién de la querella 

penal”, (14). 

De acuerdo con el argumento esencial de esta tesis, es claro que al aparecer 

Ja barrera que el tiempo levanta, el Estado se ve impedido para el ejercicio de sus acciones represivas, 

aun cuando, como se ha expuesto, su derecho a sancionar permanezca intocado. Esté referida la cuestién, 

desde su planeamiento de origen, mas a la accion persecutoria que a la ejecucion de las sanciones 

legalimen‘e impuestas.
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Los autores que corresponden a la época actual, sobre todo los finalistas, 

tienen una fuerte tendencia a incluir el fendmeno de Ja prescripcién, especialmente la de la accion 

persecutoria, dentro del Derecho Procesal. 

Tenemos a Welzel, quien afirma que “segun Ja doctrina actualmente 

preponcerante, la prescripcion de la accién tiene un cardcter meramente procesal, vale decir, es mero 

obstaculo para el proceso”.(45). 

A este respecto se ha afinnado que la facultad represiva del Estado se 

concreta en el momento mismo en el que aparece en el mundo de Ia realidad la causacién de un dafto 

publico, como consecuencia de un acontecimiento posiblemente delictuoso, que hace nacer una 

pretension de justicia en aquel organo del Estado que tiene conferida Ja funcidn de ejercitar ese poder de 

accion, exitando a aquel otro organo, también estatal, al que corresponde la funcién jurisdiccional, para 

que ésta se realice hasta su agotamiento, resolviendo y calificando el hecho que dio motivo al interés del 

organo persecutor. 

La tesis procesalista est4 especialmente referida a la prescripcién de la 

accion, con pocas y nada convincentes argumentaciones menos Io relativo a la prescripcién de la 

saucion, Jonde en realidad se resquebraja la atribuida naturaleza juridico-procesal de la prescripcion, 

porque la pena o sancién supone la conclusién del procedimiento y seria muy dificil sostener que hay 

algo que impide realizar lo que esté totalmente concluido. 

c) Teorfa mixta, que considera a la prescripcién como instiluto de Derecho 

Penal y de Derecho Procesal Penal. 

Esta teoria, sostenida entre otros autores por Mezger y por Manzini, toma 

como punio de partida la necesaria distincién que tiene que realizarse en: ~2scripcién de la accién
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persecutoria y la de la sancién impuesta, porque siendo diferentes las silvaciones, igual tiene que serio la 

naturalza de cada una de ellas. 

Dice Mezger que “por el transcurso del tiempo desaparece Ja pena, bien 

porque el transcurso del tiempo excluye la posibilidad de Ja persecucién penal (llamada prescripcién de 

la persecucién penal), bien porque el transcurso del tiempo excluye Ia posibilidad de ejecutar la pena 

impuesta por sentencia firme (la denominada prescripcion de la ejecucién de la pena)."(46). 

Establecida la distincién en la forma anterior, agrega el autor alemAn que 

la prescripcion de la persecucién penal produce sus efectos material y procesalmente, mientras que la 

denominada prescripcion de la ejecucién de la pena lo hace en el drea procesal penal. 

En esta teorla predomina Ia intencién de separar, como ya se habia 

expuesto, las dos clases de prescripcién, dotando a cada una de ellas de una diferente naturaleza y de ahi 

su Caracter mixto. 

3.- LA PRESCRIPCION DE LA ACCION O EL DERECHO A QUERELLARSE 

Aqui se va a fijar una posicién doctrinaria y de interpretacion de textos 

legales vizentes, para saber como se a valorado el momento en que Ja conducta se manifiesta en el 

mundo exterior Esta fijacién de posicién es determinante para la congruencia del tema de la prescripcion 

de la accidn persecutoria en todas las variantes en que puede presentarse, ya que es precisamente el 

tiempo el factor que hace funcionar el fendmeno de la prescripcién y ello obliga a que se conozca, con 

anticipacion, el criterio que servird de base para el estudio de los casos en particular, sobre todo 
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Apunia Pavén Vasconcelos que las cuestiones relativas al tiempo de 

comision del delito (me referi a la conducta y no al delito) son importantes en la solucién de los 

probleraas respecto a la aplicacion o no aplicacién de la ley vigente, a la fundamentacién de la 

antiyurcidad, imputabilidad o culpabilidad en su caso y “para esclarecer si ha operado o no la 

prescripeién de la accion penal.” (47). 

Obviamente para los efectos de este estudio interesa sélo la tercera de las 

cuestiones a las que se refiere el citado autor, ya que estamos ocupandonos de un problema conereto de 

prescripzion de la accion persecutoria que nace de una conducta manifestada y no de estudios relativos a 

la teoria del delito o de la ley penal. 

Para nuestro trabajo hay que partir de la base de que se ha manifestado una 

conducta que habra de ser perseguida, para su calificacién en orden al delito, con sujecion a las leyes 

vigentes. Esto significa que sin restar valor al tema del ambito de validez temporal de la ley en su 

integridad tedrica, los soslayamos por ser ajeno a lo que es motivo de este estudio y nos reducimos a lo 

relativo al momento de determinacién de la conducta para efectos de la prescripcién. 

Por otro lado se hard referencia a las principales teorias existentes para la 

determinacién del tiempo de la conducta, para poder fijar la que, desde nuestro punto de vista, acepta la 

Icy penal inexicana. 

a) Teoria de la actividad 

Dice Mezger que Ja teoria que se ha Mamado de la actividad encuentra su 

fundamento en el reconocimiento del principio “nulla poena sine lege” para Ja aplicacién de las normas 

relativas a la determinacion del tiempo de la accién. Es de esencial importancia para ese efecto buscar la
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conexién que puede establecersc entre la puniblidad de una conducta determinada y aquello que es 

medula; y nucleo de Ja total accién. Esta conexién solamente puede darse como punto de partida la 

actividad del sujeto autor de Ja conducta. 

De acuerdo con esta teoria, la conducta queda perfeccionada para el inicio 

del curs de la prescripcion a partir del momento en que se realiza la actividad del sujeto a gente de ella; 

por ejemplo, como dice Cuello Calon “cuando la carta injuriosa fue escrita er: Madrid y recibida y leida 

por su destinatario en Buenos Aires 20 dias después, el delito de injurias s+ cometié al escribir la carta’, 

por que a partir del momento en que se realizo tal conducia quedo satisfe .0 cl hecho de obrar de manera 

coutrana a la ley, previsto por el legislador en el tipo correspondiente. Para los efectos de la prescripcién 

de la accion persecutoria, se tendrfa que tomar como punto de partida el momento de escribir la carta 

injurosa y no el de la recepcion de ella.“(48). 

Esta teoria que se menciono no a encontrado plena aceptccién, sobre todo 

en la practica, porque presenta la dificuliad resultante de que los delitos pueden cometerse tanto 

inediante una accion cuanio de una omisién. 

Atinadamenie observa Pavon Vasconcelos, de acuerdo en ello ccn Mezzer, 

que “como la omisién sdélo se fundamenta de modo extremo y con relacién al deber contenido en la 

norma, la accién esperada y exigida es determinante en los problemas del lugar y tiempo de Ja omisién. 

De ahi que la omision deba entenderse cometida cn todos los lugares y momentos dond> el sujcto 

hubiera debido desplegar una conducta activa, siendo indiferente el lugar de residencia, salvo que la ley 

lo exija.” 

Otro motivo de critica a la feoria de la actividad a sido planteado conforme 

a las ideas de Ranieri y en relacién con los delitos permanentes, ya que se dice que “dado que en los 

delitos permanentes es relevante no solo la violacién antijuridica inicial, sino también su prolongacion 

 



en el tiempo, debe sostenerse que en esta especie de delitos tiene importancia ya sea el deber juridico de 

observar determinada conducta, que se viola con la conducta inicial, ya sea el deber juridico de hacer 

cesar el estado de antijuricidad que es violado con la conducta posterior."(49). 

Si la realidad de presentacién de 1a conducta fuera todo lo simplista de la 

icoria cue la actividad sugiere, 1:0 habria duda respecto de la aceptacion de ella para precisar el tiempo 

de la conducta y partir de una base siempre cierta para el inicid del computo necesario para Ja operancia 

de la prescripcién de la accién persecutoria. 

Pero como se ha visto, con las criticas apuntadas, no es siem: re facil 

determinar el momento preciso en que a quedado totalmente realizada la cos Jucta y ello hace que se 

pierda ¢1 sentido de la seguridad juridica en el caso de aceptar, sin mar, Ja bondad de fa teorle de Ja 

actividad. 

b) Teorfa del resultado. 

Cuando se ocupa Porte Petit de estudiar las cuestiones relativas al tiempo y 

lugar del delito, se refiere a la Hamada teoria del resultado y cice que es la que “considera como 

conetido el delito precisamente =n e] momento en el que se realiza aqué! (el resultado) y no en cl que se 

Neva a cabo la actividad o movimiento corporal’, (50). 

Esta teoria, que tiene en la actualidad pocos adeptos, deja sin resolver un 

numero 2levado de casos, ante la imposibilidad de precisar el momento de produccion del resultado, 
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Commo apunta acertadamente Pavoén Vasconcelos, la teoria del resultado “es 

inobjetable tratandose de los delitos materiales que por su estructura requieren de una mutecién en el
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niundo externo al sujeto, es decir, de un resultado, pues mientras este no se produzca la simple actividad 

no consuma al delito. A pesar de ello, la teoria resulta inadecuada tratandose de los delitos de simple 

conducta, en la cual el proceso ejecutivo exije actividad en uno o varios actos, pero también la no 

realizacion del evento (resultado) por causas ajenas a la voluntad del sujeto."(51) 

Como es perceptible en materia de prescripcion aparece como inaceptable 

una total afiliacion a Ja teoria del resultado, ya que si bien ella es valida para aplicarse a las conductas 

que producen un resultado material, no es suficiente para cubrir toda la serie de posibilidades que en 

orden a la manifestacion de Ja conducta pueden presentarse y una teoria que solo parcialmente puede 

tener aplicabilidad es insatisfactoria. 

c) Teoria Unitaria o de la Ubicuidad. 

Esta teoria, que se ha denominado en las formas expuestas y ademds como 

de conjurto o mixta, pretende “resolver la cuestion afirmando que el delito se comete tanto en el lugar y 

tiempo en los cuales a tenido verificativo la actividad, sea en forma total o parcial, como en los que se 

produce el resultado. 

La teorla, que llamaremos unitaria para reducir cuestiones terminoldgicas, 

esta fundada en las diversas formas que puede presentar la conducta que produce el hecho relevante; por 

una parte, toma en consideracion la actividad desarrollada por el sujeto autor de una conducta, sea en 

forma total o parcial, con lo cual se cubre los casos de los delitos consumados y de aquellos otros que se 

manifiestan en fonna de tentativa punible; por actividad no se entiende exclusivamente el movimiento 

corporal que es caracteristico de los delitos en los que la conducta se presenta en forma activa, sino 

también la inactividad voluntaria que es parte integrante de la omisién punible.



84 

Ante esta cuestién, se valora igualmente cl momento de produccién el 

resultado, con lo que abarca los delitos de transformacion material del mundo exterior, pero ampliando el 

concepto mas alla de lo puramente material, se aceptan los resultados en los que la modificacion no 

adopta forma material, sino que se refiere al mundo juridico con lo que quedan incluidos los delitos 

mnateriales y aquelios que son de mera conducta. 

Bajo esta idea y dentro del campo especifico de la prescripcién y en 

Felacién clirecta con el curso del tiempo necesario para la operancia del fendmeno prescriptorio, una 

accion para perseguir un hecho determinado puede prescribir segun sea la forma especis!mente adoptada 

por la conducta de que se trate, sin sujeciOn estricta a la consumacidn o agotamienic © _ . conducta 

tipica o a Ja produccidn del resultado, también tipico. 

Esto significa que Mezger haya dicho “el problema del ~omienzo de la 

prescripcién a de resolverse en el sentido de una teoria unitaria (pero limitada), en tanto que solo la 

existencia Je Ja total accion permitiré que comience a correr el plazo. “(52). 

La teoria unitaria a la que nos venimos refiriendo es la que ha encontrado 

mayor acepiacion entre los estudios modemos y las legislaciones penales mas avanzadas, y toma como 

punto de partida para su planteamiento que la conducta, para los efectos del delito, est4 integrada por 

tres elementos, que son: la manifestacién de la voluntad, el resultado sobrevenido y Ja rolacién de 

causalidad necesariamente existente entre ellos. Solo de la conjuncién de estos tres elementos puede 

obtenerse Is, satisfaccién de una conducta. 

Con referencia directa a la prescripcién y en forma més concreta al inicid 

del comput) de su curso si aplicamos la teoria unitaria tenemos que decir que se inicia a partir del 

momento ei que hay una conducta, debidamente integrada, que da base a la pretensién punitiva del



Estado, osea, cuando hay una conducta tipica cometida pur un . ujeto capaz para efectos del derecho 

penal. 

d) Teoria de la manifestacion de la voluntad. 

Siendo Ja teoria unitaria la de mayor aceptr ion entre los estudiosos del 

tema relativo al lugar y tiempo dec la accion, seria absurdo pensar que no >xisien criterios discrepantes; 

entre las ideas que sean expresado en contra de ella destacan, a mi modo de entender la -»*stion, las 

sostenidas por Jiménez de Asta. 

En forma expresa afirma que “a mi er tender, como se ha dicho 

repetidamente, la manifestacion de voluntad debe decidir no sdlo el lugar en que se esti -cutado el 

acto, sino “ambién el momento de su realizacién, salvo cuando Ja ley determin: lo contrar aando la 

necesidad practica, como en los delitos de transito y delitos a distancia, 3 ot ligue a pronunci- -20s en 

favor de la teoria de Ja ubicuidad més que de Ja teorfa unitaria, com se acostumbra Han:irla en 

Alemania, segun se ha visto oportunamente, agregando unos parrafi.s « ‘spuis que debe considerarse 

ejecutado el acto en el sitio y en cl instante en que se produce la manifestac on de la voluntad. 

Desde mi punto de vista, no parece haber sid muy claro el pensamicnto de 

Jiménez de Asta al expresar su afiliacién a la teoria de la manifestacion de la voluntad, ya que en 

ningin momento queda establecida conceptualmente la connotacién que cor sponde a “manifestacion 

de voluntad” 

Sino hay conducta, atin cuando haya manifestacién de la voluntad, ya que 

se trata de conceptos diferentes no hay una accién deducible en orden a la perseguibilidad de un hecho 

determinado, lo mismo pasa cuando no hay, sea material o juridico porque en este caso lo que ocurre es
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Jo que se presenta un absoluto desinterés de parte del Estado para perscguir una manifestacién de 

voluntad y relevante para el derecho penal. 

Por otra parte, el propio Jiménez de Asia plantea un caso adicional de 

inaplicatilidad de su teoria al afinmar que es necesario “advertir que cuando la prescripcién estuvo 

impedida o dependia de que se cumpliera una condicién objetiva de puniblidad... no puede comenzar a 

correr la ‘prescripcion aunque se haya producido la manifestacién de la voluntad, mientras no este libre el 

camino para perseguir el delito”.(53). 

Lo que es revelador de que ni la Jey o las diferentes formas de presentacién 

de la conducta permiten una aceptacién de la Namada teoria de la manifestacion de volunts* 

El fendmeno de la prescripcién de la accion persecutor: . cuanto se 

refiere al tiempo a partir del cual se inicia el curso de lapso necesario para su operancia extintiva, 

aparecen Iratados en los articulos 118 y 119 det Codigo penal. En el art. 118 se establece lo si;uiente: La 

prescripcidn es personal y para que opere bastard el simple transcurso del tiempo sefialado por la ley. La 

prescripcidn producira su efecto aunque no la invoque el acusado. La autoridad la hard valer de oficio 

sea cual fuere el estado del procedimiento. En el art. 119 se contempla lo siguiente: Los términos para la 

prescripcion de la accién penal seran continuos y se contarén desde el dia en que se cometio cl delito, si 

fuere instantdneo; desde que ceso, si fuere permanente; o desde el dia de la ultima infraccion, si fuere 

continuado, 

Los términos para 1a prescripcién de la accion penal seran continuos y se 

contaran desde el momento en que se cometié el delito, si fuere consuinado, desde que ceso, si fuere 

continuo; o desde el dia en que se hubiere realizado el ultimo acto de ejecucién si se tratare de tentativa.
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Lo primero que es necesario destacar es que en cl articulo 119 se establece 

una separacion entre las formas de presentacion de conducta que va a ser motivo de persccucion por 

parte del Estado, al mencionarse los casos de los delitos consumados y aquellos que solamente adoptan 

la forma -Je la tentativa punible, que por sus propias caracteristicas no llegan a la perfecta consumacion y 

agotamiento. 

Por otro lado, el Codigo del Estado usa el verbo “cometer” en el texto del 

articulo 119 referido al delito,; desde mi punto de vista, el verbo en cuestién es el que da la nota esencial 

para la comprensién de lo que la ley entiende como delito, en orden a Ja conducta. Se trata de una 

manifestacion de la voluntad de un sujeto, casualmente productora de un resultado tipico. Con esta 

connotaci5n estoy queriendo significar que solamente la satisfaccién de este contenido surte la accion de 

“cometer a que se refiere el articulo 119 y en ella vemos reunidos los tres elementos que caracterizan el 

concepto de conducta segtin la teoria a Ja que antes se hizo referencia. 

La manifesiacién de la voluntad, sola, como la analiza Jiménez de Asta, 

no resuelve la integridad de los casos presentables para efectos de Ja prescripcién de la accion 

persecutoria; el resultado, visto aisladamente, deja igualmente fuera de estudio ciertos casos, como los de 

los delitos a distancia. 

Separadamente estudiados los aspectos relativos a la manifestacién de 

voluntad ¢ del resultado, aparecen como incompletos para lo que ahora nos interesa; en cambio, si 

consideramos que la reunion de ellos es una concepcién unitaria, tanto importa el momento de 

manifestacion de la voluntad como de produccién del resultado, no estamos dejando fuera de esta esfera 

ninguna de las posibles formas que puede adoptar la presentacién de la conducta. 

Por mi parte, también considero que la afiliacion doctrinaria de nuestro 

Cédigo se hace en favor de la Hamada teoria unitaria, lo unico que es necesario agregar ¢s que para no
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reducir 21 campo interpretative y tener un mejor dato para la precision del tiempo, hay que referirse al 

momento de la conducta y no al de la actividad, de la manifestacién de la voluntad o del resultado. 

Si entendemos Ja conducta en la forma antes propuesta, integrada por la 

manifestacién de la voluntad, el resultado sobrevenido y la imprescindible relacién de causalidad, debe 

ser a partir de que surta la conducta, segin cada caso particular, que se tenga por nacida la accion para 

perseguir el hecho concreto y, consecuentemente, a partir de ese mismo momento se iniciard el curso de 

la prescripcién. 

Hay ademas un argumento esencialmente logico que justifica la aceptacién 

de Ja tesis unitaria, consistente en la naturaleza misma de la prescripciéu importa la cancelacién del 

derecho que tiene el Estado para ejercer su potestad represiva, potestad que se ejerce por medio de la 

accion penal y con motivo de la comisién del delito. El Estado no puede, pues, ser despojado de su 

facultad de castigar antes de que haya estado en condiciones de ejercerla en al caso concreto. 

La facultad para ejercitar la accién persecutoria nace en favor del Estado 

con respecto a un hecho concreto en el momento mismo en el que ese hecho particular adquiere 

relevancia en el campo del derecho penal; esto significa, en pocas palabras, que el hecho relevante es el 

presupuesto para el ejercicio de la accion penal y todo nuestro sistema de enjuiciamiento penal parte de 

Ja base de la conducta tipica, que por la reunidn de los dos conceptos (conducta-tipo) nos esta indicando 

con absolufa claridad que tanto importa la actividad y la manifestacién de la voluntad, cuando el 

resultado, ya que lo primero va dando forma a la conducta como elemento primario del delito y el ultimo, 

con su concepeion amplia, aporta la ubicacién en el tipo delictivo de que se trate en el caso particular. 

Los hechos que ocurren en el mundo de Ja naturaleza adquicren interés 

para el derecho penal en tanto son atribuibles como conducta a un sujeto que se encuentre sometido al
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imperio de las normas penales. No se agota, sin embargo, la relevancia de} hecho por la circunstancia de 

que corresponda a una conducta, ya que, como es sabido y fue antes expuesto, el hecho, para Hegar a ser 

delictuoso requiere de la conducta como sustantivo y de los demds elementos reconocidos del delito 

como adjetivos; sélo cuando respecto de un hecho determinado pueda obtenerse la determinacién de que 

con el, concurren la conducta, Ja tipicidad, la antijuridicidad, la culpabilidad y Ja punibilidad, podré 

decirse gue existe un delito, entendido este como fenomeno juridico. 

Es el propio tipo el que marca y delimita ci lindero entre lo prohibido y lo 

pemmitido o sea, el que da la pauta para penetrar, mas adelante, el sutil territorio de la antijuridicidad 

upificada. 

En conclusion, siendo el tipo el marco delimitador de lo prohibido y de lo 

permutide lo que encuadra en la descripcién es, en principio un hechw que amerita la persecucién para 

lograr, en la sentencia definitiva, su calificacion final que viene a ser la verdad legal. 

Es oportuno recordar que al inicio de la segunda parte de este trabajo 

cuando mencionamos lo que consideramos es la sistemdtica adecuada para el estudio de la prescripcion 

de la accidn persecutoria, se expuso que la accién para perseguir Ja calificacién de un hecho parte del 

supuesto de la existencia de “algo” relevante y que lo cs sélo aquello que por ser un hecho juridico, 

corresponde a una conducta que, como tal, proviene del hombre quien aclemas esta colocado dentro del 

campo privativo del derecho penal por encuadrarse su conducta en un tipo penal que contiene la previa 

descripcion legal constitutiva del hecho tipico. 

El fenémeno de Ja prescripcién de la accién persecutoria esta intimamente 

relacionady con la forma de presentacién del tipo; ya hemos apuntadio :n ocasiones anteriores que el 

hecho tipico, que implica “la sospecha de delito, surge el ejercicio de la accion persecutoria, cuya
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finalidad es resolver en definitiva, con Ja fuerza de Ja verdad legal, si un hecho determinado y su autor 

son ono, en su caso calificables como delito o delincuente respectivamente. 

La clasificacién de los tipos que ahora tratannos se ha formulado en tres 

grupos: t.pos basicos especiales y complementados, Cada uno de ellos se abordard en incisos separados. 

a).- Los tipos basicos. 

Se sostiene que es un tipo basico aquél en que cualquier lesién que se 

cause al bien juridicamente tutelado basta, por si sola para integrar el delito. 

En cuanto se refiere a Ja prescripcién de la accion persecutoria, el tipo 

basico, que implica necesariamente lesion al interés juridicamente protegido esta regida por el contenido 

del articul> 102, en la hipotesis relativa al delito consumado, o sea, que al ocurrir la lesion y consumarse 

el tipo, imucia su curso la temporalidad necesaria para que funcione la prescripcién de la accion 

persecutoria de acuerdo a ideas expuestas por Manzini, es conveniente para determinar el momento del 

inicio del ‘curso de Ja prescripcién, atender a la nocién especifica de cada delito, prescindiendo de todo 

elemento exiraflo y no esencial para su integracién ya que en esta forma es posible resolver, 

anticipadamente, los problemas que pueden suscitar la naturaleza dolosa o culposa del hecho realizado. 

En la parte final de la tesis precedente Ja que resulta interesante ya que en 

ella se hace mencion del tipo delictivo agotado en sus elementos conformadores, lo que pone de 

manifiesto en primer término, que es el surtimiento del tipo lo que motiva la accién persecutoria y, en 

segundo, que al darse el agotamiento se inicia contemporaneamente, el curso de la prescripcion. 

Lo antes dicho confirma mi permanente afirmacién en el sentido de que la 

prescripcién de la accion persecutoria no puede, en forma alguna desvincularse de la relacién conducta-
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tipicidad, ya que de ella, con sus variantes de presentacién que hemos visto y continuaremos analizando, 

surge la base para el adecuado tratainiento de la prescripcién. 

b).- Los tipos especiales. 

Se consideran doctrinariamente como tipos especiales aquellos que tutelan 

un bien juridico ya protegido por un tipo basico, pero que por valoracién del Iegislador contienen ciertas 

peculiar. dades o determinadas circunstancias que producen Ja exclusién de aplicacién del tipo basico 

trayendo como consecuencia establecida en la ley, un aumento o una disminucién de la intensidad 

antijuridica de la conducta tipificada. 

Como es facilmente perceptible atendiendo al enunciado precedente 

pueden presentarse dos diferentes casos de tipos especiales: uno que aparece cuando la ley en forma 

expresa establece un tratamiento més grave en orden a la penalidad y que se denomina tipo especial 

agravado y el otro, en contraposicion, al que Ja ley seiiala una penalidad inferior y que se denomina tipo 

especial privilegiado. 

Unifomme en orden a la prescripcién de Ia accién persecutoria. Esta 

cuestiOn se refiere a las modalidades que en ciertos casos tiene la ley y que quedan sometidas a la 

valoracion del juzgador. 

En efecto, dentro de las facultades del juzgador se encuentran las 

concermientes a Ja individualizacién de la pena, atendiendo a las circunstancias concurrentes con el 

hecho y que traen como consecuencia un aumento o disminucién a Ja penalidad sefialada en abstracto 

para el tipo de que se trate; por ejemplo, privar de la vida a otro implica la satisfaccién del tipo de 

homicidio, pero si el acontecimiento lesivo se produjo en rifta, el juzgador deber4 aplicar la pena, 

haciendo ‘1so de su faculiad discrecional segian el homicida haya sido el provocado o el provocador,
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porque de ello resuitara una correcta punicion del mismo hecho homicida; igual situacién se presenta 

cuando el homicidio o Jas lesiones son cometidas en duelo. 

Se considera que una adecuada valoracion del hecho, incluyendo sus 

circunstancias concurrentes, no implica una pérdida de la certidumbre respecto del computo de la 

prescripcion, porque si un bien es cierto que falta la previa precision, en todo caso las circunstancias, 

sean agravantes o atenuantes, estan plasmadas en la ley. 

Como es claro, en el caso no se trata de alterar la norma, sino de 

interpretarla en formas diferentes en una y otra de las posiciones doctrinarias mencionadas, ya que, 

efectivamente, las circunstancias que venimos tratando no pueden ser creadas por el juez, sino que ya 

existen en la ley, y lo unico diferente es la posibilidad de aplicarlas a los casos concretos y, sobre todo la 

televanvia que ello puede tracer en el cémputo de Ja prescripcién ya que resultaria alterada la base 

tempore! genéricamente establecida. 

¢).- Los tipos complementados. 

Los tipos a los que habremos de referirnos en este inciso son aquellos que 

tutelan un bien o interés juridico que ya se encuentra incluido en orden a su proteccién legal por un tipo 

basico, pero que, por la aparicion de alguna circunstancia o peculiaridad valorada por el legislador, 

reciben un tratamiento diferente, en orden a la penalidad, sea aumentandola o dismminuyéndola. 

Reduciendo el tipo complementado a una forma simple, se puede decir que 

es igual a tipo basico mds otra norma; esta segunda norma puede significar aumento o disminucién en la 

intensidad de la pena aplicable, pero siempre habra satisfaccién de un tipo basico.
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En orden a la prescripeién de la accién persecutoria Ja solucién en cuanto 

al curso de Ja emporalidad necesaria para que ella surta sus efectos nos 1a da el tipo basico que haya 

quedadc satisfecho, sin tomar en cuenta las circunstancias agravantes. Ello por las siguientes razones: 

la..- El tipo especial complementado no excluye sino que propone la 

satisfaccion del tipo basico. Esto nos permite ubicar normativamente Ja cuestién en el Articulo 119 del 

Cédigo Penal, ya que “el delito de que se trate,” que se utiliza ahi como factor determinant, lo es el tipo 

basico, sca homicidio, robo o fraude, segun los ejemplos dados; 

2a.- Por seguridad juridica es necesario contar con una base cierta y 

precisa para computar los ténminos necesarios para la prescripcidn, las circunslancias complementarias 

son motivo de determinacién en sentencia y temporal cierto y preciso. 

3a.- De acuerdo con nuestro sistema de enjuiciamiento, el Ministerio 

Publico consigna hechos y la calificacién final de ellos corresponde a Ja autoridad judicial. Los hechos 

que dan ‘‘undamento al ejercicio de Ja accién penal son los tipicos, segin hemos visto con anterioridad 

al establever la relacién hechos-tipo, que sirve de base para el nacimiento de Ja pretensién punitiva del 

Estado. 

4a.- Los tipos especiales complementados carecen de vida autonoma, ya 

que dependen de la satisfaccién del tipo basico, 0 sea, que estan sometidos a la figura principal, que por 

ello, se convierte en el elemento determinante del tiempo. No se surte, nunca, un homicidio calificado, 

un robo o fraude. Como lo dice Vera Barros, cuando aparece un agravante, “la prescripcién dura el 

tiempo correspondiente al monto de la pena conminada en la respectiva figura.” (54).
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Conforme a la sistemética que hemos adoptado, vamos ahora a tratar el 

seguado de los criterios de clasificacion que aporta Jiménez, Huerta, refiriéndonos al alcance y sentido de 

la tutela penal. 

a). La prescripcion de 1a accion persecutoria, tratindose de tipos de dafio 

Seguin ideas expuestas por Antolisei, que coinciden con nuestro propio 

sistema legal, deben considerarse tipos de daiio aquellos para cuya perfeccién juri’’2a eg menester que 

el bien juridicamente tutelado sea destruido o en alguna forma disminuido. La afectacién por dafio al 

bien tutelado por el tipo es contemporanea con Ja adecuacién tipica, es decir, cuando funciona el proceso 

de subsuncién por el que una conducta encuentra perfecta adecuacion con la hipotesis plasmada en el 

tipo y el bien tulelado se daila, se estard ante !a presencia de un {ipo de dailo. 

La facultad para clasificar el delito es, en ultima instancia, del érgano 

jurisdiccional en cuanto a que tiene derecho para cambiar la clasificacion hecha previamente por el 

ministesio publico; pero ello no significa que el propio érgano de la persecucién no puede clasificar, 

porque °n realidad siempre lo hace, al ejercitar la accién penal en su fase persecutoria. Tratandose de los 

lipos de dafio, uno u otro de los érganos puede valorar, para fijar, entre otros aspectos, el relativo al curso 

de la prescripcion. Recuerdese que la accién persecutoria es consecuencia de los hechos ciertos, una vez, 

valorados, 

En efecto, por las consecuencias extintivas de la pretensién punitiva que 

lleva consigo la operancia de la prescripcién, es conveniente tener siempre la idea exacta del momento 

en que fueda haberse iniciado el curso de Ja prescripcién, tanto por el titular de la accién persecutoria, 

cuanto por el juzgador, quien conforme a la ley debe declararla de oficio en el momento en que se percate 

de que ha funcionado la prescripcion y, ademas, por el propio inculpado y su defensor, los que por 

razones de seguridad juridica seran los mas interesados en el mejor conocimiento del fenémeno.
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De esto la importancia que adquiere que se conozca que se esta ante un 

tipo cle dafio, ya que, contemporaneamente con Ja produccién del dafio, ha surgido el derecho a la 

persecucion y el inicio del curso de la prescripcién de la accién persecutoria, pues, como lo afirma 

Welzel, la prescripcién empieza a correr a partir del momento en que habria podido ser ejercida la accién 

penal. 

b). La prescripcién de la accion persecutoria, tratandose de tipos de 

peligre:. 

Ratiglia, citado por Jiménez Huerta, afirma que en los delitos de peligro “el 

legislador transfiere el momento consumativo del delito, de aquél de la lesion a aquél de Ja amenaza, y 

considera perfecto el delito en el momento en que el bien o interés penalmente tutelado se encuentra en 

una condicién objetiva de probable lesién.“(55) 

Ademés, abundando en esta idea, el momento de exposicién al peligro o de 

proteccién, conforme a lo antes expuesto, es el de la adecuacion tipica y el que da nacimiento al derecho 

del Estado de Ja persecucién, por lo que ratificamos que el momento consumativo implica el principio 

del curs> de la prescripcién de la accion persecutoria en estos casos ya que como se dijo al iniciar este 

apartado, tratandose de tipos de peligro, se considera perfecto el delito en el momento en que el bien o 

interés penalmente tutelado se encuentra en una condicidn objetiva de probable lesion.” 

4.- EL PERDON DEL OFENDIDO 

Con alguna impropiedad el articulo 112 del Codigo Penal para el Estado 

de Guanajuato declara que "El perdén de ofendido extingue !a accion penal cuando concurren estos 

requisitos: I.- Que el delito se persiga previa querella. I.- Que el perdén se conceda antes de
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pronunciarse sentencia ejecutoria; y II.- Que se otorge ante el Ministerio Publico, si aun no se ha hecho 

la consignacién o ante el Tribunal de conocimiento, en su caso. 

El consentimiento del ofendido, que debe ser previo o simultdneo a los 

hechos, no puede "extinguir” una accién penal que no ha nacido, elimina la antijuridicidad en los casos 

en que la ley ampara el ejercicio de una libertad como lo indica en la fraccién I del articulo 33 del 

Cédigo Penai para el Estado de Guanajuato, y si los hechos no fueron antijuridicos por mediar ese 

consentimiento, no hubo delito ni, por consiguiente, accién penal que se pueda extinguir. 

Los términos del precepto adolecen, ademas de Jos mismos defectos que ya 

se apuntaron al estudiar el articulo citado, pues no todos los delitos que se persiguen por aquella se 

pueden consentir validamente, y en cambio hay otros que no exigen la querella para su persecusion y que 

se desvirtian por el concurso de la voluntad del supuesto ofendido. 

"El perdén si se otorga después de recibida la ofensa; y aun cuando hay 

cierto anacronismo en confundir la exigencia de Ja querella con el antiquisimo cardcter privadoi que se 

suponia en algunos delitos, y concluir por ello que el particular tiene en sus manos, de derecho, la vida 

de una accién publica, de hecho y cualquiera que sea la consideracién que mantenga ese requisito de 

procedibilidad, el no presentarse la querella o declarar que esta no se hara valer impide o hace 

impoos;ble el ejercicio de Ja accion penal. Sin embargo, cuando esta accién ya fue formalizada mediante 

las conzlusiones acusatorias del Ministerio Publico (lo que supone la presentacién oportuna de la 

querella) no se puede ya volver atras porque tal cosa careceria de seriedad y de verdadero fundamento, ya 

que el estrepitus fori que pudo prevenir el afectado por una injuria, por un estrupo, por un adulterio, ete. 

ya no se puede evitar si ante los representantes de la prensa y ante el publico pasaron todas las 

actuacicnes de la policia, el periddo de averiguacién judicial y demas". (56)
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CAPITULO IV.- A PROPOSITO DE LA REFORMA 

SUMARIO: 1.- La sancion. 2.- La estructura penal de la culpa. 
3.- Peligrosidad del delincuente culposo 4.- La culpa 

y el fundamennto juridico social 5.- Lo social en la 
idea del delito 

1.- LA SANCION 

La Constitucién nuesira ley suprema, es fuente del Derecho Penal porque 

los principios en ella contenidos constituyen directivas generales, a las que el legislador tiene que 

ceflirse; muchas de sus normas poseen un valor normativo concreto y estén destinadas a la generalidad 

de los habitantes del pais. 

Una disposicion penal que se declarara contraria a la Constitucién perderia 

su fuerza obligatoria erga omnes, y porque en ella existen principios juridicos fundamentales para el 

Derecho Penal, como el propdsito general de Ja seguridad juridica, al que le sigue el de readaptacién 

social del infractor. 

Estos principios estan presentes en la triple proyeccién del régimen 

punitivo: el sistema sustantivo, el sistema adjetivo y el sistema ejecutivo. En los tres casos destaca la 

preocupav:ién por la legalidad, como demostraré mas adelante. 

El principio noullum crimen nulla poena sine lege, con toda Ja deseable 

claridad: nadie puede ser castigado por una accion u omisién que en el momento de su comisién no fuere 

punible segin el derecho nacional o internacional. Tampoco puede imponerse una pena mas grave que la 

que tuviera asignada la accién punible en el momento de su comision.
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Encuentro el fundamento constitucional de las sanciones en su doble 

perspectiva: la legalidad incriminadora y sancionadora, que abarca también el principio de nulla poena 

sine iudicio. Es un principio de tipicidad respecto a la conducta declarada punible, y también en un 

principio de atribucion legal, por lo que hace a la pena o medida de seguridad de hecho ilicito. 

El principio que prohibe que una conducta sca sancionada o su penalidad 

agravada con una ley posterior a su comisién, a la que se conceda efectos retroactivos. De aqui se sigue 

el carécter estrictamente legal del delito, la continuidad del Derecho Penal y la probibicién de la 

integrasion judicial, en particular la referida a la analogia. 

En la mayoria de las ramas del derecho, la analogia es un excelente medio 

de busqueda del derecho, sin embargo, en derecho penal se prohibe en tanto repercuta en perjuicio del 

teo. Asi, el articulo 14 dispone en su parrafo tercero Io siguiente: "en los juicios de orden criminal queda 

prohibido imponer, por simple analogia y an por mayoria de raz6n, pena alguna que no este decretada 

por una lvy exactamente aplicable al delito que se trata”. 

Otro de los principios que coresponde recordar en este momento, 

contenido también en nuestra ley suprema es el de humanizacién e individualizacién de la pena. El 

derecho modemo termind con los castigos crueles y la herencia de la culpa, ahora se proclama la sancion 

redentora o readaptadora; en otras palabras la humanizacién de la pena. 

El derecho mexicano tomo principalmente del Derecho Constitucional 

anglosajon la prohibicién de las penas crueles, refiriendose no sélo a las inhumanas y degradantes, sino 

también a Ja mutilacién, la infamia, las marcas, los azotes y el tormento, la inusitadas y trascendentales, 

la multa excesiva y la confiscacion de bienes (articulo 22 Constitucional reformado el 28 de diciembre de 

1982).
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En Ja misma linea se situa la disposicion del Cédigo penal referente a que 

"la responsabilidad no pasa de la persona y bienes de los delincuentes excepto en los casos especificados 

por la ley." (art.10) . 

Corresponde aqui hacer alusién a que el Estado moderno detenta como 

facultad exclusiva el poder de sancionar y readaptar al delincuenie, surgiendo asi el proceso publico 

como unico método para discernir la responsabilidad penal y las consecuencias juridicas que nacen de 

ella. 

Los articulos 16, 18 y 20 Constitucional surgen de un principio 

fandamental en materia penal, el de nullun delictu, nulla poena, sine lege, por lo que se entiende que 

slo los hechos tipificados en la ley como delito son suceptibles de sancionarse penalmente. 

Conviene recordar que no todo los delitos consignados en nuestro derecho 

positivo conllevan la pena privativa de libertad, y sdlo tratandose de ilicitos que leven asociada dicha 

sancion, el sujeto ser4 privado de su libertad deambulatoria. 

Siguiendo con el principio de legalidad, en ese apartado me corresponde 

decir que el mencionado principio nulla poena sine lege, no abarca la ejecucién de las penas. 

E] articulo 18 constitucional indica que "sdlo por delitos que merezcan 

pena corporal habra lugar a prisién preventiva. El sitio de ésta sera distinto del que destinare para la 

extincion de las penas y estaran completamente separados". Nada mAs este primer pdrrafo se ha 

mantenido hasta nuestros dias sin modificacién.
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Con el tiempo las entidades federativas comenzaron a adoptar normas 

sobre ejecucion penal hasta desarrollar un sistema penitenciario que incluye en Ja actualidad Ieyes de 

ejecuzion, reglamentos institucionales y actos administrativos. 

Los gobiernos de la Federacion y de los Estados organizarin el sistema 

penal, en sus respectivas jurisdicciones, sobre la base del trabajo, 1a capacilacién para el mismo, yla 

educavidn como medios para Ja readaptacién social de los delincuentes. Las mujeres compurgardn sus 

penas en lugares de los destinados a los hombres para tal efecto. 

Los gobernadores de los Estados, sujetandose a lo que establezcan las 

leyes locales respectivas, podran establecer con la Federacion convenios de caracter general, para que los 

feos seutenciados por delitos del orden comun extingan su condena en establecimientos dependientes del 

Ejecutivo Federal. La Federacién y los gobiernos de los Estados estableceran instituciones especiales 

para el tratamiento de menores infractores. 

En nuestro pais, a partir de los ultimos afios la pena (y las medidas de 

seguridad con la reforma al Codigo Penal publicada en el Diario Oficial el 13 de enero de 1984), tiene 

como fimcion lograr la readaptacion del sentenciado o en palabras de Sergio Garcia Ramirez: “ahora se 

carga el acento en el designio readaptador de la sancién, que deviene en medicina del espiritu y factor de 

conciliazion (axiologia o solo conductual) entre la sociedad y el infractor.” 

Esto es acorde con el Derecho Penal contemporaneo, que se define por el 

respeto cada vez mayor a la libertad individual, la restricci6n del principio de autoridad y el 

eae Sad hanes animinnta cla la dignil 
JOOWVUALILUCLLY US id UW1KIUUaU MuUlalia,
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Asi el ordenamiento juridico punitivo se ha transformado, y con este, el 

concepto de sancién, asi se ha evolucionado de Ja pena castigo a la pena fin y el mismo tiempo pena 

proteccién. 

Congruente con esto el articulo 19 constitucional en la parte final, dispone 

que todo maltrato en Ja aprehensidn o en las prisiones, toda molestia que se infiera sin motivo legal, toda 

gzavela o contribucin en las carceles, son abusos que seran corregidos por las leyes y reprimidos por las 

autoriclades. 

Como he expuesto, las prohibiciones, obligaciones y reqnisitos estan 

destinados a nonmar la conducta tanto de las autoridades judiciales encargadas de ordenar dicha 

detencion y de quienes Ja llevan a cabo asi como de aquellas que tienen a su cargo la ejecucién de esta 

medida cautelar y de la pena resultado de la sentencia. 

Las leyes penales conciben la pena como castigo proporcionado a la 

gravedad del hecho de la culpabilidad del autor. La orientacién de readaptacién social que la 

Constitucion quiere darle a la pena, debiera entenderse como una de las finalidades hacia la que debe 

dirigirse la ejecucion de la pena privativa de libertad. 

2.- LA ESTRUCTURA PENAL DE LA CULPA 

La imposicion de un castigo por parte del Estado requiere, bajo el 

paradigina de un Estado civilizado, es decir, de Derecho, la comprobacién de la culpabilidad del autor 

del delito, Esta culpabilidad, para ser tal, debe colmar los requerimientos de sus elementos integradores.
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Fundamentalmente, son tres los elementos de la culpabilidad:- a) 

impuia vilidad 0 capacidad de culpabilidad, b) conocimiento de la antijuridicidad, y c) exigibilidad de un 

compoitamiento distinto. 

La doctrina penal contemporanea reconoce hoy en dia 1a importancia de los 

elementos anteriores. La ausencia de alguno de ellos impide la integracion de la culpabilidad, y sin esta 

nocion fundamental de ia teorta del delito no hay fundamento para la imposicion de una pena. 

Ciertamente la culpabilidad constituye un juicio de desvalor del autor. La 

antijuridicidad por su parte, valora el hecho cometido, por eso entonces que la culpabilidad y la 

antijuridicidad son pilares basicos en Ja teoria del delito e intima es Ja relacién que guardan entre si 

ambos conceptos. Del analisis previo de uno de ellos (el hecho antijuridico), depende la existencia del 

otro (la atribucién del hecho a su autor). Sélo existe 1a culpabilidad por el hecho antijuridice ecmetido. 

Queda claro hasta ahora que una cosa es enjuiciar el hecho realizado, y 

otra muy distinta evaluar al autor del hecho. Independientemente de la sisteindtica adoptada, el problema 

de emitir un juicio de desvalor sobre el autor del delito entrafia asimismo una ponderacién del hecho que 

aquel cometid. 

Bien sabido es que uno de los conceptos juridico penales que més han 

llamado a atencion de los penalistas es el de la culpabilidad. Probablemente la razon de esto sea la 

funcion determinante que tiene en la teoria del delito, esto es:- fundamentar la aplicacion del castigo 

estatal. 

Culpabilidad por el hecho o culpabilidad de autor?. Tales son Jas 

disyuntivas que durante mucho tiempo han mantenido ocupados a jos penalisias. Es logica la 

preocupacion que despierte el aceptar una u otra propuestas dadas las consecucncias que de cada una de
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ellas se derivan y que tienen repercusion, no sdlo para la construccién dopmatica del Derecho Penal, sino 

tambicn para la aplicacion de éste a los miembros de un grupo social que han infringido la norma 

juridica. 

Dos son las diferencias basicas que existen entre la culpabilidad por el 

hecho individual y la culpabilidad de autor; en la primera, el reproche de culpabilidad se hace por la 

comisiér. de un hecho determinado prohibido por el Derecho. En la segunda, el juicio valorativo se 

teficre a la personalidad propia del sujeto que realiza el hecho y su desarrollo. 

En la culpabilidad por el hecho lo que se reprocha al individuo es su acto, 

en la meclida que pudo autodeterminarse en el caso concreto. Pero no so trata de cualquier hecho, sino de 

aquel que reune ciertas caracteristicas, a saber:- que sea tipico o contrario a la especifica norma juridico- 

penal, y antijuridico o contrario al total ordenamiento legal. Con la ausencia de estas caracteristicas no 

puede hablarse de Ja existencia del juicio de reproche. 

Por otro lado, este juicio de reproche se constrifle exclusivar -~nte a los 

hechos propios, esto significa que se trata de un juicio personal de reproche y de ello se desprende una 

garantia para el individuo, sobre todo si lo relacionamos con la problematica propia de la autoria y la 

participacion. 

En la teoria de la culpabilidad por la conduccién de Ja vida sobrepasa la 

pura resporisabilidad del hecho concreto y abarca el reproche sobre Ja decision de la vida, es decir, sobre 

la demostrada posicién del autor mediante el hecho frente a las exigencias sociales. Aqui la culpabilidad 

debe verse como el juicio de desvalor ético-social que alcanza a la total personalidad del autor, y aun 

mas, en el concepto de culpabilidad de cardcter, por tanto, la peligrosidad del autor se caracteriza como 

su culpabilidad sin tener en cuenta de qué causas proviene y sin preocuparse de si puede formularsele al 

autor el menor reproche por su propio caracter.
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Puede darse también, que la entidad real de la culpabilidad por el hecho 

provengi, de las personales caracteristicas del autor. 

A pesar de que la culpabilidad por el hecho individual es la que se ha 

aceptado por buena parte de la doctrina, tanto mas si el derecho penal contempordneo es un derecho 

penal del hecho, luego la culpabilidad habré de entenderse también como culpabilidad del hecho. 

“Tal es la posicion de Jescheck para quien el micleo de este concepto 

unitario de la culpabilidad radicaria en la culpabilidad por el hecho, aunque eventualmente, el derecho 

penal tendria que contar con la culpabilidad de autor’(57). 

Todo esto encontraria su base, entre otras cosas, en el enjuiciamiento de la 

evitabilidad del error de prohibicién y en Ja justificacién de la agravacién de la pena en los casos de 

delincuentes habituales peligrosos. “Oponiéndose a esto, se entiende con De Vicente que la culpabilidad 

debe entenderse como culpabilidad en referencia al hecho aislado, lo que significa una culpabilidad en el 

sentido de que el objeto de relacién debe ser solamente el hecho antijuridico concreto.” (58). 

Evidentemente dice que, aquellos factores que no tengan vinculacién con 

el hecho tampoco podran ocupar lugar alguno en un concepto juridico-penal de culpabilidad quedando, 

pues, excluidos los conceptos de culpabilidad de autor ya que sobrepasan la culpabilidad de autor 

relacionada con el hecho concreto: los conceptos comprendidos en la culpabilidad de autor desde un 

punto de vista de culpabilidad de la personalidad, de disposicién o tendencia y psicologico (decision de 

la vida), son extraiios para el derecho penal. 

Estoy de acuerdo en que explicarse la conduccién de la vida del autor del 

delito, en un momento dado, serviria para explicar un hecho, eximir o atenuar responsabilidades, 0
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determinar de la mejor manera el tratamiento adecuado al sujeto en razon de sus personales 

caracteristicas pero, sin embargo, no servira nunca de fundamento de su culpabilidad. 

Aun aceptando que la culpabilidad por Ja conduccién de ta vida sea una 

especie de culpabilidad moral, no es aceptable desde un punto de vista juridico. Al mundo del derecho 

penal interesa exclusivamente la culpabilidad juridica, la culpabilidad por ei hecho aislado. El juicio que 

sobre le, persona hace cualquiera de las culpabilidades de autor trasciende los limites de lo estrictamente 

juridico para invadir el Ambito de la moral, concediendole al Estado un arma que convierte a la Justicia 

en terror penal. 

En tal sentido, el campo de la moral y la culpabilidad, es exclusiva para los 

moralistas, Los juristas debemos atenernos a conceptos juridicos cuya racional verificacion sea una 

posibilidad. 

Por lo narrado, el derecho penal contempordneo asume como principio 

rector, entre otros, el de responsabilidad por el hecho, mismo que se opone a la imposicién de un castigo 

por el modo de ser o el caracter del autor del evento delictivo. 

La importancia de ponderar la culpabilidad de autor como parte de 

estrategias de las administraciones de justicia debe ser, en todo caso, siempre a la luz del respeto por la 

dignidad del individuo. 

A} mundo del derecho penal interesa cxclusivamente una nocién de 

culpabilidad juridica y no moral. Una culpabilidad de autor es incompatible con un Estado de derecho. 

Asi la teoria normativa de la culpabilidad alcanza la pureza de su 

enunciads sélo cuando es eliminado de su contenido el objeto que se somete al juicio de culpabilidad, o
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sca, cuaade el dolo y la culpa abandonan su atormentada posicién en Ia culpabilidad y pasan a tomar ob 

lugar que les pertenece en la estructura de la tipicidad. 

Lo que se le reprocha al autor es que haya realizado un injusto cuando 

podia ex.girsele que no la realizara. De alli que cuando no hay injusto no hay reproche juridico-penal. 

“En Ja posibilidad exigible que el auior tuvo de actuar conforme a derecho 

es en lo que finca el reproche, porque es lo que evidencia Ja disposicién interna que ¢! -“tor tuvo para el 

hecho. No es cierta, la critica de que la culpabilidad como reprochabilidad es algo que ‘a4 en la cabeza 

del juez pero no en la conducta, puesto que la reprochabilidad es la valoracion juridica de la disposicion 

contraria a la norma y al derecho que hubo en el acto y que se revela al juez mediante la por lidad que 

tuvo el autor de proceder de otra manera.“(59). 

La reprochabilidad no es el reproche mismo, pues el reproche lo hace el 

orden juridico y la reprochabilidad es la comprobacion de las condiciones que permiten el reproche en 

funcion de que revelan 1a disposicion intema contraria al derecho con que el autor realizo el acto. 

En general reprochabilidad no es el reproclic Guicio de desvalor) mismo, 

sino el conjunto de caracteristicas que la ley requiere para reprochar (desvalorar una conducta), 

Reprochabilidad es el conjunto de caracteristicas que fundan el desvalor, en tanto que reproche es el 

desvalor mismo. Esta reprochabilidad se compone de caracteristicas que a veces estan eresamente 

determinadas, y otras, se determinan conforme a criterios que la ley proporciona. 

3.- LA PELIGROSIDAD DEL DELINCUENTE CULPOSO
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Esta sencilla presentacion sirve para demostrar que cuando el Derecho 

exige a Giertos individuos que desarrollen una actividad concreia destinada a impedir el peligro el dafio o 

dafio que van a ocasionar procesos del mundo exterior no gubernamentales por las normas juridicas, lo 

  

que esta imponiendo es que se rosapa un curso causal CleRo que a6 AY 

Esto permite aclarar que cuando se dan las circunstancias que explicamos, 

no se pretende que el resultado que debe evitarse sea causado (en el sentido riguroso de causacién) por la 

ausencia de la accion exigida a cierto ser humano; al contrario, lo que se busca es que no prosiga un 

curso causal natural ajeno a Ja intervencion humana, en cuanto é1 pueda ser evitado mediante una accion 

impuesta 0 exigida a determinado sujeto. Ser este sujeto el obligado a interponerse ante esos procesos 

del munclo exterior para desviarlos o resistirlos, con el fin de que ellos no obren y no ocasionen el 

resultado temido. 

Esto implica que el ser humano tiene 1a posibilidad general de influir en el 

curso de los procesos del mundo exterior usando de su potencialidad cinética (0, a lo menos, valiéndose 

de la exteriorizacion de su personalidad y de su capacidad de autodisposicién), en tres formas diversas: 

una de ellas es mediante sus acciones positivas; la otra, mediante la desobediencia de normas juridicas 

que le exigen un actuar deierminado, y la tercera, mediante Ja alu: ion de su obligacion de resistir a 

cursos causales ajenos que pueden originar lesion a los bienes juridices. 

La escueta explicacion que antecede 105 permite seftalar Ja importancia 

que en esta parte del desarrollo de los delitos impropios de omisio: adiuiere aquella tercera forma en 

que el ser humano puede vulnerar un ordenamiento juridico determin:do tercera forma bien diferente de 

Ja que se tiene lugar con los conceptos simples de accién y de omision. 

"Lo que verdaderamente importa, cuando no se trata de hechos de pura 

actividado de pura inactividad determinada, es que exista un nexo (no una relacion causal) entre lo que
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efectivamente sucede en el mundo exterior (una transformacién de ese mundo exterior) y determinada 

actitud d2l hombre, que el Derecho se propone valorar. Ese nexo puede ser de conditio sine qua non o no 

de evitacion del resultado, segun se trate de accién o de omisién’.(60) 

Con los elementos de juicio expuestos quedamos ya en situacién de 

advertir cue cualquier delito ocasiona siempre efectos juridicos variados, algunos de ellos inmediatos al 

hecho pwaible y ligados, en muchos caso, directamente, a su efecto material. En otro sentido, pueden 

divisarse algunos efectos que afectan a un individuo o a un grupo de individuos y otros que afectan a 

toda la comunidad humana de la cual él forma parte. 

No faltan algunos que alcanzan a toda la humanidad, sea como comunidad 

intemacional de naciones, sea como género muy amplio de todos los hombres que existen en el mundo. 

Podriamos comparar estos efectos con circulos concéntricos cada vez més amplios, que se expanden a 

partir de un centro formado por el hecho punible. 

Para ver mas claro en este complejo aspecto, procedamos a base de 

sucesivas tiproximaciones y ejemplos, que nos eviten caer en dificiles honduras filosdficas. 

En los delitos de accién con resultado material, que forman el grupo més 

numieroso ¢le los hechos punibles, el resultado material coincide a menudo con un dailo juridico concreto 

que la ley se esfuerza por evitar (p. ejem.: la muerte de un hombre en el} homicidio, la desiruccion de 

bienes por el fuego en un incendio, la contaminacién del ambiente cn un delito ecoldgico, etc.). Como 

los delitos de accién violan una norma juridica prohibitiva, la acciéu tipica va a representar 

frecuentemente el menoscabo o la pérdida de algo que la norma queria que fuera respetado y conservado. 

"Como los derechos fundamentales del hombre de especie individual se 

cuentan entre aquellos més importante valores que la Jey trata de mantener intrangibles, muchos delitos
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de accion importan un menoscabo o la pérdida directos de algo que coustituia un derecho subjetivo de 

determinado individuo (vida, honor, libertad, derechos patrimoniales, etc.). De esta manera, en muchos 

hechos punibles de accidn, el efecto juridico del delito es el daflo de un derecho subjetivo 

individual”.(61) 

Cuando se trata de delitos de accion que no atentan directamente contra 

derechos subjetivos individuales, puede apreciarse mejor la forma bastante amplia de los efectos 

perturbalorios del orden social que ellos pueden producir. Es lo que sucede, por ejem t's, con la mayoria 

de los drlitos contra Ja fe publica, la administracion de justicia, la salud publica + 71 orden publico 

econémiro, pues en ellos, aparte del dafio concreto que algunos de ellos puede * a un individuo 

determinado, seran consecuencia de interés general las que habran de s¢ idas en cuenta, 

preferentemente, por el legislador. 

En tales casos, el dafio ocasionado por el delito afecta de modo directo a 

toda la organizacion social, puesto que atenta contra ciertas bases fundamentales del régimen juridico 

que se ha dado Ia sociedad. Adquiere, de este modo, la calidad de victima del hecho punible la sociedad 

entera, afixctada en valores suyos muy apreciados. Pero esto no impide, en algim caso especial, que el 

mal provoca el delito alcance también a algun individvo (como podria ocurrir si se falsifica un 

testamento solemne que favorece a alguien, eliminando el nombre suyo como heredero). 

Lo importante es tener presente que ese daflo, que también llamamos 

"inmediato", con cierta imprecision, ya que nos faltan elementos lingGisticos que nos permitan una 

gradacién mas matizada, y que también podria recibir nombres de “especificv” o de “directo”, afecta a 

toda Ja colzctividad. 

Todos jos dafios juridicos que hemos indicado hasta ahora, pueden ser 

tenidos como afectos inmediatos del delito.
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Pero no son ellos los unicos efectos juridicos que provienen de un delito de 

accion, puesto que ademas éste hiere siempre, de manera particularmente indcseable, una situacién 

social de paz y de respeto del ordenamiento juridico, que el legislador quiere ver asegurada por 

elementales conveniencias de interés general. Este aspecto, que toca a los fines generales del Derecho y 

del Derecho Penal, esté presente en todo delito, en cuanto éste constituye una trasgresién especialmente 

perturbatoria del modelo al cual se sujeta la legislacion de determinado pais. Pero se trata de un daiio de 

trasfondo, que si bien nunca falta, se halla detrds de los dafios inmediatos a que antes aludiamos. Por 

consiguiente, estos efectos juridicos podrian ser Hamados indirectos 0, mAs bien, medintos. 

"Pero manteniéndonos siempre en el plano ce de litos de accion violatorios 

de normas prohibitivas, es posible apreciar algunos otros efectos indescables de ellos, que van a un 

punto ato mas alejado. Se trata de ciertos efectos mediatos de indole predominantemente psicosocial que 

origina el hecho punible por si mismo y que pueden ser explicados, en forma un tanto vaga, como el 

temor de los demas de que se repita el hecho punible que ha trastornado !a vida social; la sensacién de 

inseguridad colectiva que ello deriva; la desconfianza en la proteccién de |: ley y Ja consiguiente pérdida 

del prestigio del ordenamiento juridico, el fortalecimiento del desprecio «Je lo ley en el delincuente; la 

atraccion que hacia el delito pueden experimentar otros miembros de la sociedad cuya conciencia 

juridica e3 vacilante, y el deseo de venganza de los ofendidos, entre otros. Estes efectos mediatos no son 

indispensables en todo delito, pero lo acompafian ordinariamente, como efectos suyos de importancia 

social. 

Vemos, por consiguiente, que dentro de Jos delitos de accién podemos 

encontrar, cuando menos, cuatro circulos diversos, de menor a mayor, aptos para explicar los efectos 

juridicos que ellos provocan. El primero, correspondiente al daiio inmediato sobre un individuo 

determinarlo; el segundo, a dafio inmediato que en ciertos delitos se radica en tuda la colectividad (dentro 

de este catio podriamos admitir dos variedades: aquella en que el dafio lo recihe la sociedad en general,



112 

como comunidad humana simplemente, dentro de los cuales no se excluye que también reciba dafio un 

indivicluo determinado, y otra en que el dafio va a afectar el Estado como ta’, en su calidad de persona 

juridica y de suprema entidad representativa de una colectividad nacion: | ju idicamente organizada), el 

tercero, al dafio social que envuelve todo delito en cuanto conmocién dc las bases mas esenciales de la 

paz social y del régimen de ordenamiento juridico, y el cuarto, a eso: datios difusos, de naturaleza 

psicosccial, que podriamos denominar mediatos de segundo grado secundario:. 

Son los efectos juridicos inmeditos, en sus dos clases, los que son 

utilizados regularmente por el legislador penal para la denominacidn de los ‘liversos titulos o capitulos 

de que consta la parte especial de un cddigo penal. 

"Hablar del concepto de peligrosidad en el :mb:to de prisiones es un tema 

cuestionable; desde las aulas nuestros maestros se han empefiado en r fer que no existe el llamado 

peligros5metro, aparato en el que se media que tan temible es una p:rs« ta; sin embargo en Jos ultimos 

tiempos con el aumento de crimenes violentos y actividades relacionadas con el narcotraéfico que 

involucra a todos los sectores sociales, y aun clima de extrema violen: ia, los conceptos sobre estado 

peligroso se replantea y los crimondlogos clinicos asi como los oper: dorcs penitenciarios requieren 

instrumentos solidos que fundamenten sus diversas actividades como seriomn estudios de ingreso, de 

consejo \écnico interdiciplinario, para el otorgamiento de beneficios quo establece la Ley de Normas 

Minimas revaloraciones criminoldgicas, estudios de traslado, seguimien to conductual y solicitudes de 

extemmacibn de zonas de méxima seguridad entre otras. 

Por lo antes expuesto en este apartado se tratara brevemente el denominado 

criminodiagnostico y la determinacién de peligrosidad, asi como algiinos tipos de conducta y las 

modificaciones y adaptaciones que se han realizado a fin de estar avord:s con Ja dinamica de la 

criminaliclad contemporanea.
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El concepto de peligrosidad fue introducido a Ja criminologia por Garofalo, 

quien en un principio hablo de "temibilidad"en 1878. 

Partimos del concepto de peligrosidad entendiendo por esta Ja situacién en 

la que se encuentra un sujeto que esta a punto de dar el paso al acto delictivo. 

E] jurista aleman Feuerpach, definio la peligrosidad como la cualidad de 

una persona que hace presumir fundadamente que violara el derecho. 

Rocco define la peligrosidad como la potencia, la actitud, la idoneidad, la 

capacidad de la persona para ser causa de acciones dafiosas. 

"Segun Landecho existe dos tipos de peligrosidad: Peligrosidad criminal y 

peligrosidad social, entendiendo por peligrosidad criminal la posibilidad de que un sujeto comeia un 

delito, siga una vida delincuencia y refleja por tanto un individuo antisocial"(62) 

La peligrosidad social es la posibilidad o realidad de que un individuo 

llege a ser o sea ya un marginado. La peligrosidad del delincuente se hace depender por lo comun de sus 

condiciones personales y raramente en referencia al sistema socioeconomico y politico imperante. 

Actualmente existen tres niveles de peligrosidad individual, social e 

institucional, esta Ultima tanto para el centro readaptatorio, asi como para el sistema. 

Para elaborar un estudio criminologico en el que como condicién se 

enuitira wm criminodiagnostico y el indice de peligrosidad, debe partirse del estudio del ser humane, 

entendieado a este como ser biosicosocial, debiendo desintegrarse los elementos que lo componen en 

cortes lo;gitudinales y transversales, analizando los factores que lo integran y la etiologia de la conducta
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antisocial, para posteriormente volver a integrar dichos componentes y asi emitir el criminodiagnostico, 

tanto etologico, asi como fenomenoldgico, elaborar el indice de estado peligroso y moldar un plan o 

programa de tratamiento que incida en el restablecimiento de su equilibrio biopsicosocial y por ende en 

su correcta reinsercion comunitaria. 

Siguiendo una linea clinica criminoldgica pura y la teoria del paso al acto 

delictivo de Etienned de Greef, adoptado por Jean Pinnatel, y que nos trasmite el maestro espafiol Carlos 

Maria Landecho en sus apuntes de clinica criminolégica, encontramos el siguiente cuadro que se 

desglosa con fines didacticos * 

Esta teoria la caracteristica que en la medida en que se encuentren mas 

elevados los radicales, mayor peligrosidad tendr4 el sujeto a estudio, partiendo de la exphicacion 

etiologica en raices de tipo constitucional, dindmicas y sociales. 

La capacidad criminal es el grado de dafio y destruccién que es capaz, de 

realizar un individuo, encontrandose este radial matizado por la adaptabilidad social, ya que un sujeto en 

la medida que presente una mayor adaptacién biopsicosocial, aunada a una elevada capacidad criminal, 

tendra un indice de peligrosidad alto o bien extremo. 

Por el contrario existen internos que en base a un pobre equipo bioldgico 

(tal es el caso de Ja epilepsia) presentan un acentuada probabilidad a incidir en conductas inadecuadas, 

infractoras y muchas ocasiones verdaderamente antisociales. 

Para la elaboracién del estudio criminolégico se recomienda la 

metodologia siguiente: 

1. Revision documental de expedientes técnicus y juridicos. 

2, Entrevistas clinicas,
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3. Integracion del estudio. 

4.- Emision del indice de estado peligroso o criininodiagnostico. 

5. Determinacion del plan o programa de tratamiento. 

6. Elaboracion del pronéstico comportamental criminoldgico (intra y/o 

extraiastitucional). 

Anteriormente se manejaban unicamente tres indices de estado peligroso: 

bajo, inedio y alto; pero con el surgimiento de grupos de delincuencia organizada y violenta, en donde la 

antisocialidad incide en el empleo de armamento de alto poder, de tendencias cada vez mas sofisticadas 

y de grandes recursos financieros y poder, se hace necesario el replantenmiento e inclusion de un cuarto 

radical de peligrosidad que corresponde al concepto de extrema, existiendo tipos criminolégicos que se 

caracterizan por cubrirla, como aquellas conductas delictivas en las que se da Ja trilogia conductual de 

asociacion delictuosa, portacién de arma de fuego y robo con violencia o sccuestro, y en su caso 

homicidio, que en general obedecen estas figuras delictivas a las que cometen los grupos 

delincuenciales, las grandes bandas de asaltantes y los secvestradores, grupos criminales organizados a 

la alta escuela y que por el empleo de armamento sofisticado, por su enfrentamiento antisocial y por los 

grandes recursos econdémicos de que disponen hacen que sus intervenciones delictivas tengan éxito, no 

ejercierdo competitividad con nuestras fuerzas policiacas, generalmente pobremente seleccionados y 

capacitados, con armamento deficiente y pobre organizacion y planeacién, tanto de recursos, asi como de 

estrategias criminoldgicas y policioldgicas. 

Otra figura antisocial que en los ultimos tiempos ha adquirido gran 

relevancia lo es Ja relacionada con actividades de narcotrafico en sus diversas modalidades y que 

dependizndo de la figura en cuestiOn seri el indice de estado peligroso, generalmente las inds 

significalivas son Jas que prestan los capos de Ja droga, y que dirigen organizaciones estructuradas de 

una gran magnitud sorprendente, incidiendo en los diversos estratos sociales, en Ambitos profesionales, 

policiaces, econdmicos y de poder, especificamente los policiacos y de procuracion y administracién de
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justicia, ya que debido a su inmenso poderio econdmico corresponden a los sectores anteriormente 

mencicnadas y los datos sociales y morales que provocan son irreversibles. 

En lo referente a Ja peligrosidad en la criminalidad femenina, existen en la 

actualiclad cambios notables, con Ja inclusion de la mujer en Ambitos laborales y sociales que en épocas 

anteriores se circunscribian especificamente a varones, se observa que la tendencia y ntmo de la 

criminalidad femenina se transforma y diversifica, surgiendo figuras delictivas como peculados, grandes 

fraudes e intervencion de la mujer en roles antisociales mas activos dentro de la estructura delincuencial, 

como serian los robos con violencia o calificados y algunos casos en los que la mujer es el jefe de bandas 

(incluso de bandas de varones), llega a portar armamento de alto poder, planea y ejecuta con denotada 

agresividad y violencia sus delitos, dejando en ellos 1a huella de su sexo. 

Hablar del concepto de peligrosidad es fundamental en prisiones, no sélo 

para preservar la seguridad y el orden institucional, sino también para garantizar la proteccién de 

poblacié: que puede ser victimizada por internos altamente peligrosos, generando un clima de violencia 

en los esiablecimientos carcelarios. 

"Tradicionalmente se ha visto la culpa como una voluntad menos grave 

que el dolo; y por lo mismo, se le asigna mucho mas peligrosidad al delincuente doloso que al culposo. 

Mezger lama a la culpa Ja forma mas leve de la culpabilidad".(63) 

"Por su parte Mariache, para justificar el menor reproche juridico- penal a 

la culpa, establece una diferencia a partir de la peligrosidad: en el delincuente culposo la actitud es 

asocial mentras que en el delincuente doloso su actitud es antisocial".(64) 

Es dominante la tesis de la mayor peligrosidad en la accién dolosa y en 

consecuencia la de menor en Ja culposa. No ha faltado la posicion en fax - —_'n conveniencia de excluir
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la culpa del campo del derecho penal, afirmacién que por lo demés no es nueva; efectivamente, en el 

derech> natural la accién culposa no fue considerada deliio sino un quasi delictum, frente al delito 

doloso concebido como un verum crimen. La distincién pues, en la forma de menor gravedad o entidad 

criminal en la culpa, tiene la opinion mayoritaria a través del desarrollo del pensamiento penal. 

La diferencia asi establecida, en términos generales es correcta pero no 

absoluta, y quién sabe si definiliva. El mismo Maurach, después de fijar la diferencia a que nos hemos 

referido en lineas anteriores, al condenar la irresponsabilidad del médico que no mantiene al dia sus 

conocinuentos profesionales, asienta una expresién lapidaria y propia para un delincuente doloso de la 

mas alta peligrosidad. 

A partir del contenido de voluntad de la accion, si lo doloso es intencional 

y lo culposo no lo es, 1a culpabilidad tiene que ser menor en el actor imprudente. A este no se le reprocha 

el haber dingido su voluntad a la concretizacion de un tipo penal, sino la modalidad que se le imprimié a 

su accié;a al no observar la prudencia demanda por el orden juridico. 

Es mucho mas grave querer cometer un delito que cometerlo sin intencién 

por no cumplir con las exigencias de cautela y cuidado necesario en la relacién social donde se realizé la 

accion. 

Pero cuando el potencial criminal del actor culposo se analiza, por su 

actitud frente al orden juridico en general o su inclinacién al delito, sino por el peligro que representa la 

posibilidad de un comportamiento para algunos biencs juridicos esenciales a la sociedad, puede aparecer 

en algunas ocasiones mas peligros que el delincuente intencional. 

Ciertamente, quien acta por impudencia no esta demostrando una abierta 

antisocialidad, pero su bajo nivel de solidaridad para intervenir en Ja compleja red de la relaciones que
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confonnan la vida en sociedad, puede hacer que su asocialidad redunde en un dafio serio y grave para la 

convivencia. 

Un cirujano autorizado legalmente para ejercer como tal, afectado por una 

deficiencia fisica o psiquica que le limita substancialmente para intervenir con eficiencia en una 

operacion quinirgica, si se obstina en continuar su practica profesional puede ser més peligroso que un 

homicida intencional. Este actua sélo si algunos estimulos extemos desencadenan las tendencias 

intemmas de su personalidad, en tanto el cirujano tendra la oportunidad de atentar contra los bienes de la 

vida o la integridad fisica con mucha mayor frecuencia, por lo cotidiano de su quehacer. 

La misma situacién puede plantearse en relacién con aquellos cuyas 

actividades de su profesion requieren de sus facultades fisicas y psiquicas al maximo, como es el caso de 

los pilotos de aviacién comercial, de los que manejan maquinaria complicada o substancias peligrosas, 

cuyos errores pueden costar vidas y cuantiosas sumas de dinero 

Tras de los grandes y espectaculares accidentes de los ultimos meses en 

plantas nucleares, proyectos de investigacién espaciales y vuelos comerciales, pueden ser clegantes y 

sabios delincuentes culposos de cuello blanco. Igual situacion posiblemente se descubrira en el campo 

del error médico, que parece no estar sujeto a u serio y eficiente contro] de caracter legal. 

"Altavilla al comentar un precepto de la legalidad penal italiana, en 

relacion con este tema, afirma: ... la peligrosidad tiene vastisuna aplicacién en materia culposa, ya que 

un delito sometido por un profesional de percepci0én retrasada, de proceso motor desordenado, de burda 

impericia, presenta mayor probabilidad de repeticion que el de un delincuente intencional endégeno, que 

para reinvidir neceitara siempre algin estimulo externo, por minimo que sea, mientras que para el 

delincuente culposo basta que prosiga en alguna actividad licita, como es Ja de su profesién".(65)
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El desarrollo social y la compelida de las relaciones que se establecen en 

jas actividades de los hombres en sociedad, demanda una mayor conciencia de Ja necesidad de cumplir 

cada quien, en la esfera de su respectiva competencia, con poner Ja debida, atencién y cuidado en las 

acciones necesarias para el desenvolvimiento y progreso del grupo. 

La interdependencia entre quienes intervienen en el trdfico social, se 

acentia y vuelve cada vez mas profunda la inteOOrrelacién de la actividad de unos y otros. Los bienes 

juridicos fundamentales estaran a salvo, inicamente si todos responden al deber de realizar sus acciones 

necesarias con la debida atencién, cautela y cuidado. 

Resulta dramatico constatar que los bienes esenciales para la sociedad, 

como lo son Ja vida y la salud de los individuos, estan en manos de técnicos y trabajadores manuales, a 

quienes sin duda alguna serA justo demandar mucho mas cuidado y atencion que a los otros miembros 

de la sociedad, cuya actividad no tiene la misma irscendencia social. 

Asi visto el panorama, la peligrosidad del delincuente culpcso no es tan 

inocua como parece sugerir la diferenciacién mencionada al principio de este subcapitulo, que aun 

cuando sligue siendo cierta necesita algunos matices, sobre todo en relacién con la peligrosidad 

relacionaja a los bienes juridicos fundamentales. 

4.-LA CULPA Y EL FUNDAMENTO JURIDICO-SOCIAL 

Por qué se castiga el acto culposo si su autor ha obrado sin proponerse un 

fin crimixal? No han faltado opiniones en favor de la no punibilidad del comportamiento imprudente, 

pero ja tesis dominante es Ja de su incriminacién penal. Como nos afiliamos a esta ultima posicién, 

intentaremtos exponer en forma sucinta las razones que en nuestra opinion | fundamentan.
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Primero y basicamente, el acto culposo debe reprimirse por medio de la ley 

penal, sorque atenta contra la convivencia. Esto por supuesto supone una limitacion a la punibilidad de | 

imprudencia, pues debe amenazarse con sancion penal unicamente aquella conducta culposa que lesione 

bienes juridicos fundaimentales; por ello debe sustituirse el sistema del crimen culpae por el de crimina 

culposa, pues no es una necesidad social 1 que todos los comportamientos dolosos asuman la forma 

culposa. 

En segundo lugar, desde la perspectiva del individuo, todos los miembros 

de un grupo social de conducirse en forma tal de no poner en peligro la existencia de la sociedad y el 

normal desarrollo de la convivencia. La obligacién, basada en la necesidad de preservar y promover la 

vida social, debe traducirse en un deber juridico que la sociedad deberé reclamar al individuo cuando lo 

cumpla. 

Dicha exigencia se mds necesaria cuando se trata de ejecutar acciones 

peligrosus pero convenientes, en algunos casos hasta indispensables, para el progreso social, como 

sucede con el transporte terrestre, aéreo y maritimo; y, de igual manera, con el extraordinario desarrollo 

de Ja industria y de la ciencia de nuestros dias, que ha dado lugar a una serie de profesiones basadas en 

acciones en verdad peligrosas, las cuales no pueden prohibirse sin causar grave dafio a la sociedad. En 

tales circunstancias, el individuo esta llamado a ejercer dichas actividades pero poniendo en ellas su 

maxima atencién y cuidado, para evitar imnecesarios riesgos y graves daflos a bienes juridicos 

indispensables para la convivencia, en el actual estadio de desarrollo econdmico y social de la sociedad. 

"En la culpa se dirige un reproche a la voluntad que produce el resultado 

tipico, porque a pesar de estar obligado el sujeto a realizar su conducta de acuerdo con la exigencia del 

interés sccial expresado en el deber objetivo de cuidado, la ejecuté de otra manera, con esa actitud 

contrapone su modo de comportarse, en el trafico social, a lo establecido por la normatividad juridico- 

penal y causa lesiones a bienes esenciales para el normal desarrollo de la vida sncial”.(66)
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(Hasta donde le es reprochable la culpa al autor? La determinacién de la 

violacion del deber objetivo de cuidado tiene que hacerse a partir de la situacién concreta del sujeto y de 

su capscidad personal para imprimir a su conducta el debido y apropiado cuidado a efecto de no producir 

1a lesién al interés social fundamenta. Lo que no es posible prever no es exigible por cuanto hace a la 

capacidad intelectual del agente, de igual manera, aquello imposible de proveer tampoco puede ser 

reclamado, pues ello est4 fuera del poder del individuo, 

La recriminaci6n penal de la culpa, desde los inicios de la sistematizacién, 

se ligo a Ja voluntad del autor, en ella se castiga un acto voluntariamente realizado con el cual, por el 

modo de ejecutarlo, se causa un dafio a un bien juridico protegido por la ley penal. En un derecho penal 

de culpabilidad no puede concebirse la punibilidad de la culpa sin conectar la conducta a las facultades 

volitivas del agente. La voluntad reprimida en la culpa no es orientada a Ja comision de un delito, como 

sucede en el dolo; sino aquelia que por no mantenerse dentro de Ja exigencia normativa del deber 

objetivo de cuidado, resulta ser factor causal de una lesion tipica. 

"En la culpa, tanto consciente como inconsciente, el agente si bien no 

dinige su accion voluntanamente contra el objeto de ja proteccion penal, obra en forma reputada ético- 

socialmente intolerable en la medida en que no se ajusta a su actividad a aquellas exigencias minimas 

que debe observar en la ejecucién de la accion correspondiente”.(67) 

La voluntad en Ja culpa radica en la conducta no orientada a la 

coucretizacion de un tipo penal; en ella es donde lo volativo existe, tanto cuando se inicia sin proponerse 

la realizacion de un delito, como posteriormente, cuando el sujeto le imprime una modalidad que la hace 

suficiente casvalmente para la produccién del resultado dafioso.
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El buscar Ja voluntariedad de 1a culpa en Ja prision, plantea a Ja culpa 

inconsciente o sin prevision un insalvable problema, la que con ese criterio necesariamente aparece sin 

voluntad. La voluntabilidad de la imprudencia no esta ligada a al prevision; en efecto, puede preverse lo 

no deseado que por dicha razon devendré como algo involuntario. Eso puede suceder en la culpa 

consciente pues la prevision es un acto cognoscitivo, no volutivo, perteneciente a Ja actividad intelectual 

del individuo, cuyo objeto es la derivacién causal de la accién ejecutada. 

En la conducta culposa la voluntad no apunta al resultado, pues el fin de la 

accion 2s atipico al no proponerse al sujeto la comisién de un delito, pero, como al ejecutarla de una tal 

forma viola el deber de cuidado y produce un resultado tipico, debe ser considerado un acto delictivo no 

intencicnal. El reproche juridico-penal se base entonces, no en la prevision de un posible resultado 

dafioso al interés social, sino en la forma de voluntad de la conducta que entrafia una lesion al deber 

juridico de cuidado exigible al autor. Esa fue la solucion, en nuestra opinion acertada, a la vez que arrib6é 

Graf Zu Dohna: "Pero si hacemos responsable al autor por su conducta y uo por falta de previsién que ha 

demostrado, entonces debe aparecer como reprochable precisamente esa conducta 

5.- LO SOCIAL EN LA IDEA DEL DELITO 

El delito es, antes que cualquier oira cosa, una conducta o actuacién 

esencialrnente humana. El proceder de un individuo frente a Jos demu4s. De acuerdo con esta afirmacién 

sunple y fundamental, becha desde la perspectiva juridica y penal, unicamente el hombre puede ser 

sujeto acivo de un comportamiento delictuoso. 

"Segim la explicacion mas generalizada la palabra delito proviene del 

vocablo latino delinquere, aunque también se sefiala como el origen etimolégico de dicho término a la 

voz latina delictum. Representativo de la primera opinion es Fernando Castellanos Tena: "La palabra
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delito deriva del verbo latino definquere, que significa abandonar, apartarse del buen camino, alejarse 

del sendero sefialado por la ley." Como ejemplo de la segunda opinion citamos la interpretacién del 

Diccionario de Derecho Usual de Guillermo Cabanellas: Etimoldgicamente, la palabra delito proviene 

del latin detictum, expresion también de un hecho antijuridico y doloso castigado con una pena".(68) 

Aunque en este caso la etimologia no es fundamental, especialmente 

tratancose de una palabra cuyo contenido conceptual puede construirse hasta convencionalmente, lo 

unportante es seflalar que en la idea de delito no puede faltar el elemento conducta ni el contenido 

antinormatico de ella. El acento ético de esta categoria juridico-penal puede ser apreciado en el mismo 

origen etimoldgico del vocablo delito, el cual siempre identificara un proceder humano cuya voluntad es 

contradecir un particular interés de la sociedad concreta en la cual se comete. 

En el comportamiento delictivo hay dos conductas contrapuestas: la 

ordenacla en Ja norma juridico-penal y la realizada en el mundo real por el autor del delito. Aquélla 

representa el interés de la sociedad y lo que ésta espera de cémo deben conducirse sus miembros 

individuales en la vida social; en cambio el delito es algo malo y reprochable, la conducta de un 

individvo efectuada en funcion de sus intereses o impulsos, segin el caso y que por lo mismo entra en 

conflictc con los del cuerpo social. 

El acto delictivo es hoy més que nunca "...un fendmeno de contradiccién, 

aguda, dramatica, externa, entre el comportamiento individual y el valor socialmente aceptado, entre el 

teal o supuesto bienestar de uno, y el también supuesto o real bienestar de todos". La trascendencia del 

acto delictuoso consiste en que viola el orden juridico-penal al ocasionar dafio a especificos bienes 

juridicos fundamentales, protegidos por la ley penal. Tales bienes forman parte del conjunto global de 

intereses tutelados por el sistema de legalidad general, debido a su gran importancia para el desarrollo de 

Ja vida social, se ha encomendado su proteccién legal a la ley penal.
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La sociedad es el unico espacio donde se puede materializar el delito, pues 

para existir como tal debe trascender el nivel del pensamiento y exteriorizarse en las relaciones sociales. 

Es impensable la conducia delictiva fuera de la organizacién social, pero es un acto necesariamente 

individual. atribuible a un sujeto; ahora bien, no todo actuar del hombre deviene necesariamente como 

delite por ello resulta de capital importancia para los miembros de un nucleo social, saber con cerleza 

cuales son los comportamientos considerados delictuosos. 

Esta exigencia esta estrechamente vinculada al sistema de figuras 0 tipos 

penales en los cuales cada delito, segin Ja Optima pretensién, debe quedar minuciosamente identificado 

y descrito. 

La definicién legal de delito es importante y necesaria, no solamente para 

el Ambilo juridico sino para otras disciplinas cientificas responsables de analizar dicho fendmeno, pues 

es el punto de partida para la conceptualizacion de la conducta delictiva desde las diferentes Spticas que 

posibiliian su estudio, ademas es garantia de libertad y seguridad legal, ya que a través de lo establecido 

en el texto de la ley penal los miembros de la sociedad tienen la oportunidad de saber cuales son las 

conductas prohibidas, cuya ejecucion da lugar a la imposicién de upa sancién penal; y, a contrario 

sensu, estaran en condiciones de identificar los comportamientos socialmente aceptables. 

El delito es un proceder individual antinonmatico porque contradice el 

sistema de normas penales socialmente establecido por quienes detentan el poder en la sociedad. El 

conjunto de leyes cuya funcién es proteger bienes juridicos esenciales, integra el orden juridico penal de 

una sociedad concreta. El delito, al contrario, copstituye un acto cuya esencia y contenido consiste en 

violar dicho orden al dirigirse en contar de los bienes por él protegidos. 

La idea del delito no es estatica. Cambia entre otros factores de acuerdo 

con las transfonnaciones operadas al interior de la sociedad, su entorno fisico-geografico, el momento
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historico y cultural. Lo que hoy se castiga coino homicidio mafiana puede ser una conducta no punible. 

"El crnmen se configura en cada sociedad segun criterios multiples y a veces contradictorios. Estos 

criterics pueden ser impuestos mas o menos por las grandes religiones". La muerte de los recién nacidos, 

cuando mostraban alguna malformacion fisica o enfermedad apreciable a la vista, constituia un acto 

socialmente aceptado entre los espartanos; actualmente la misma conducta, aun cuando se trate de un 

nifio condenado a morir por sus limitadas condiciones fisicas, constituira delito de infanticidio o de 

homicidio. 

"Lo que ayer fue delito hoy no lo es y mafiana puede serlo lo que hoy no se 

considera como tal. Lo mismo sucede en cuanto aal espacio: la ley penal de un pais tiene la facultad de 

tipificar como delito el comportamiento que en otra latitud no lo es, como sucede por ejemplo con el 

adulierin. Tanto la idea social acerca del delito como las legislaciones acusan una gran diversidad y 

movilidad, temporal y espacial, acerca de lo considerado como tal, grado de antisociabilidad y magnitud 

de la reaccion social. La relatividad de los preceptos penales no rige solo en la ojeada retrospectiva 

histérica, sino que tiene también vigencia al comparar entre si los diferentes sistemas juridicos que 

actualmente estan en vigor".(69) 

Hay cierta unanimidad legislativa y social en cuanto a considerar delito 

algunas conductas, pero por contrapartida también existen profundas discrepancias provocadas por las 

caracteristicas de cada sociedad. La cultura, Ja religion, Jas tradiciones, la ideologia y otros factores 

sociales, ero especialmente la economia y la concepcién del mundo y de la vida, marcan la pauta de lo 

socialmerite considerado como delito. Esto debiera estar fielmente interpretado en Ja ley e incorporado en 

los criterins de interpretacion y aplicacién de la misma. 

Aun cuando es una conducta ejecutad por un individuo, el delito esta 

marcado Jundamentalmente por la sociedad en la cual se produce. Esta determinacién social del acto
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delictivo es reconocida ahora hasta por las posiciones mAs tradicionales del liberalismo juridico; las 

cuales minimizan su alcance, sobre todo al momento de legislar sobre el tratamiento juridico social de la 

delincuencia y el delito, el cual desafortunadamente todavia sigue siendo motivado prioritariamente por 

razones politico-sectarias. 

Cada formacién social tiene una idea acerca del delito y define su 

especifica reaccién frente a tal conducta. Puede hablarse de un tipo de delincuencia para un tipo de 

sociedad, pero no en un sentido mecanico ni esquematico, sino funcional y dialéctico. En las formaciones 

desarrolladas, con el impulso de Ja ciencia y 1a tecnologia, tanto los delincuentes como los delitos, 

mostrarin caracteristicas muy diferentes a los de las sociedades subdesarrolladas. "Lo que sea delito 

depende en gran parte del tiempo y el lugar, del pais y de la nacién". 

La determinacién social de la conducta delictiva no signific~ In negacion o 

disminucién de lo individual y humano en el delito. Se refiere, eso si, a la fuerza del entorno social en la 

forma y significado de dicha conducta. Su manifestacién externa, grado de valor social y marnitud de la 

reaccion del grupo, son caracteristicas del delito conformadas en gran parte por las peculiaridades de la 

sociedad en la cual dicho comportamiento tiene lugar, pero eso no anula los rasgos personales que su 

autor pueda impmimirle a tal conducta, ni tampoco significa la ausencia de libertad en el agente hara 

decidir entre realizarla o abstenerse de actuar. 

Toda sociedad, acorde con su forma de organizacién econdémica, politica y 

social, pero especialmente a consecuencia de su concepcién del mundo y de la vida, tiene una idea de lo 

que debe considerarse como delictivo y de su reaccion ante esa conducta antisocial. Esto se llama 

"concepe;.on social del delito” y cambia de un grupo a otro. No es una idea o comprensién inmovil sino, 

como heiuos dicho y ejemplificado anterionmente, sigue los ritmos del cambio de la sociedad en cuya 

tealidad emerge, se desarrolla y trasforma. Depende del momento histérico, de jas caracteristicas propias 

de cada grupo y de las transformaciones operadas al interior de éste.
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La idea de que el delito tiene cada formacién social, deberia ser la 

sustentacion real del sistema de leyes penales. Estas deben reflejar, no tanto el interés personal del 

legislador o de la minoria en el poder, sino lo que la sociedad concibe como comportamiento delictivo; 

de lo contrario, la ley penal no alcanza a ser legitima, pues no responde a auténticas necesidades de la 

sociedad, Dicha legitimidad es condicién necesaria para la pretensién de lograr Ja obediencia de 1a ley 

penal por conviccién de parte de la comunidad, asi como para alcanzar mantener la paz y armonia 

sociales. La legalidad penal que ignora la nocién del grupo respecto del delito, funcionar4 como un 

elemento de confrontacion y provocara, mas tarde o mAs temprano, el estallido de la protesta social con 

las graves consecuencias de dicho fendmeno trae consigo. 

La facultad del legislador en cuanto a promulgar leyes con el respaldo de la 

coaccion del poder, no es tan absoluia como a veces se cree, y tiene sus limites reales en la concepcién 

social del delito. Olvidar esta verdad es atentar contra la estabilidad politica y la tranquilidad social. De 

una u otra manera el desfase entre el contenido de la ley penal y la concepcidn de la sociedad conduciré a 

serios problemas y producira choques y protestas capaces de poner en peligro la convivencia social. Hoy 

en dia la vinculacién de lo juridico-penal con Jo politico casi es un axioma reconocido, abierta o 

encubiertamente, por todas las tendencias del pensamiento en el Ambito de las ciencias sociales y del 

derecho. 

La concepcion social del delito no se refiere exclusivainente a la idea del 

mismo, es decir a las conductas efectivamente apreciadas como delictivas por el grupo; también se 

vincula al grado de contradiccién asignado al comportamiento antisocial y a su correspondiente sancién 

o repulsa Sodlo es delito lo definido como tal en la ley penal, pero esto no supone de ninguna manera cl 

arbitrio absoluto del legislador penal, quien en su grave responsabilidad de criminalizar conductas 

debera partir de la concepcién social del delito y la necesidad de plasmarla en el texto de Ja ley penal 

escnita.
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Este objetivo no se podra alcanzar si no se conoce, a ciencia cierta, la 

organizacion econdmica y politica de la sociedad para la cual se legisla. La descripcién del delito 

conten'da en el tipo penal, debe coincidir con la existencia real del delito en la vida social. Lo contrario 

niega democracia, lesiona la libertad y acrecienta los problemas sociales en lugar de resolverlos. "El 

delito, por consiguiente, no nace caprichosamente. Si exceptuamos los casos de torpezas del legislador, 

torpezas que comete cuando pretende castigar actos, como Ja lectura de libros prohibidos, que el 

sentimi:nto publico no condena, nace en su lugar y en su tiempo en la medida en que lo requieren las 

necesidades del orden social. Obra espontanca de Ja conciencia de los pucblos, los legisladores pueden 

declararlo, castigarlo o dejarlo impune, pero en el fondo no tienen potestad para crear!.



129 

CITAS BIBLIOGRAFICAS 

57).-Obcit. Hans Welzen "El Nuevo Sistema Penal" pag. 80 

58).-Obcit. Hans Welzen pag, 82 

59).-Cibeit, Hans Welzen pag. 197 

60).-Gutiérrez Ruiz, Laura Angélica. "Normas Técnicas sobre Administracion de Prisiones", la.edc. Edt. 

Porrta México, 1995 pag. 57 

61).-Opeit. Gutiérrez , Laura Angélica pag. 58 

62).-Opeit. Gutiérrez Ruiz, Laura Angelica pag. 59 

63).-Mezer Edmund Obcit. pag. 224 

64).-Mezer Edmud Obeit. pag. 216 

65).-Aliavilla, Enrico. "La Culpa el Delito Culposos” traducido por J. José Ortega Edt. Temis Bogota 

1978 pag. 118 

66).-Novoa, Monizal Eduardo "Fundamento de los Delitos de Omisién", Ed.Depilma Buenos Aires, 

Argentina 1984 pag. 173 

67).-Malamud, Goti, Jaime. "La Estructura Penal de la Culpa” Cooperadora de Derecho y Servicios 

Sociales, Buenos Aires, Argentina, 1976 pag. 103 

68).-Mor.erraso Salvatierra, Jorge Efrain. "Culpa y Omisién en Ja Teoria del Delito” Edt. Porria la. 

Ede. México D.F. 1992 pag. 8 

69).-Monterraso Salvatierra, Jorge Efrain Obcil. pag. 9



130 

CONCLUSIONES 

Este trabajo importa un intento de explicar la estructura de la culpa 

tomando en consideracion el estado actual de la polémica sobre los problemas fundamentales de esta 

clase de delitos. No cabe duda que Ja esencia de la imprudencia o culpa reconoce sus propias leyes con 

indeperdencia de que tipos creen cada derecho positivo y en que forma son estos consagrados 

legislativamente. 

Culpa y finalidad, en cambio importa un excelente reflejo de la evolucién 

dogmndtica operada desde Ja reforma constitucional de 1993 y que en nuestro Estado viene a verse hasta 

un afio después. El delito imprudente pretende exclusivamente acreditar que la teoria del delito actual 

ofrece una vision de la culpa més coherente que la manejada por los autores nacionales a partir de los 

ailos 40', 

Aqui el propésito que se persigue, es proponer una estructuracién del 

delito cudposo a la luz de las ideas dogmaticas actuales; una visién de la problematica tal y como es 

discutids hoy en dia. A mi juicio es Ja literatura Alemana la que revela una mejor maduracién y 

meditacion sobre los aspectos esenciales. He intentado, ceflirme a la modalidad de esa literatura. 

Es de esperarse que, sin perjuicio de la objetibilidad de las soluciones 

propuestas en este trabajo, estas supongan un aporte eficaz que muevan a la reflexién y a la 

reformulacion de nuestro concepto de culpa a nivel estatal. 

A manera de enlistar mis conclusiones diré lo siguiente: 

a) La doctrina casual de la accion no puede resolver coherentemente las 

cuestiones que plantea la estructuracion del delito culposo. La ausencia de consideracion del disvalor del
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acto impide la comprensién del fendmeno de la imprudencia que sélo puede ser debidamente explicado 

precisamente a partir de la valoracion del suceso con abstraccién del resultado. Lo injusto debe quedar 

asi a la infraccidn de deberes. 

b) La imprudencia tiene lugar cuando en virtud de lo que el agente 

concreto conoce, se encuentra en condiciones de formular un juicio de peligrosidad conforme al cual 

decidir que el nesgo excede los limites de lo permitido. Este criterio permite indicar cuando se ha 

infringido el cuidado objetivo propio de lo injusto culposo. 

c) El sujeto de deber es el agente concreto en la situacién determinada en 

que se encuentra. Solo este mismo agente permite al observador imparcial decidir si se ba comportado de 

acuerdo © no a la imagen del hombre "correcto" o "cuidadoso". La base del juicio aludido debe partir de 

lo que el agente conocid y no de lo que "pudo" o “debio" haber conocido. Ello no significa, sin embargo 

que el autor se haya esforzado en calcular la peligrosidad aunque si debié haber tenido a su alcance 

todos los presupuestos cognitivos del caso para efectuar el juicio correspondiente y también la capacidad 

efectiva para formular dicho juicio. 

d) Si una conducta prudente hubiere también causado el resultado, no es 

punible la accion descuidada que los produjo: faltaria el aspecto objetivo de Ja norma consistente en el 

aumento cel riesgo. 

e) La accién productora de un resultado tipificado tampoco es presupuesto 

de 1a punibilidad cuando una conducta prudente to hubiese evitado, pero en el caso, ese resultado no 

originé deber alguno en la medida en que no era concebible por el agente. Faltaria el elemento subjetivo 

de infraccion de esa norma.



f) Las causas de justificacion son en principio inadmisibles en los delitos 

culposos. Estas pueden bien ampliar e fundamentar Ja permisiOn misina del riesgo, cumplimiento de un 

deber y 2Jercicio de un derecho, o bien; excluir el tipo de ausencia de una infraccién al cuidado 

requeridc. Quedan pendientes, no obstante algunos casos de necesidad en que la accién dolosa este 

prohibida y no aquella que solamente aumenta el riesgo sin voluntad de realizacién tipica. 

pg) La culpa consciente no se diferencia de la inconsciente en razon de el 

agente conozca el resultado de posible produccién o el peligro. Dicho distingo debe fundarse en base a 

que el agente sepa o no que es cuidadoso, conozca Ja exigencia de cuidado que trasgrede. 

h) La culpabilidad inconsciente debe permanecer incluida dentro de un 

derecho penal de culpabilidad por el acto, pero entendida la culpabilidad no como reprochabilidad sino 

como una categoria acuiiada por la conveniencia politico- criminal de imponer una pena. 

Estas reflexiones dogmaticas encuentran objetividad desde el punto de 

aman la a satan tinh: 4 omn nenmannia ny. minine nhcenfnn aie A An orinaiay 
UO Lt DUO CURED! Ia Yue SL PaTads aipuitiea Able UE BLU Ube: 

trata rly lat 
Viatst Ue id i 

Creo que constituyen un intento de mejorar la redaccién legislativa, estructura y concepto de la culpa en 

nuestro Estado, afecto de contar con una justa y adecuada descripcion legal, que a la postre regule 

también Ja prudencia del arbitrio judicial, que no sea una limitante, sino mds bien un modo recto para 

que el juzgador asuma su decision y quantum de la pena. 

Por eso en seguida enuncio el texto vigente, comparandolo con lo que a mi 

parecer delven ser las mejoras a la ley penal 

"Articulo 42: Obra con culpa quien realiza el hecho legalmente el escrito 

por inobservancia del cuidado que le incumbe de acuerdo con las circunstancias y sus condiciones 

personales y, en el caso de representarselo como posible, se conduce en la confianza de que no ocurrira.



E] delito cometido en forma culposa se castigara con prisién de tres dias a 

cince aiius y de cinco a setenta y cinco dias multa y suspensién, en caso, de hasta dos ailos de la 

profesion, oficio o actividad que motivo el hecho, la pena privativa de libertad no podré exceder de la 

tres cuartas partes de la que corresponderia si el delito fuere doloso y si tuviere seiialado sancién 

alternativa. aprovecharé esa situacion el acusado". (Texto vigente) 

Para quedar de Ja siguiente manera: 

Articulo 42.- Obra culposamente el que realiza ci hecho tipico 

infringiento un deber de cuidado que debfa y podia observar, segim jas circunstancias y 

condiciones personales, y causa un resultado tipico que no previo, siendo previsible, o previo 

confiando en poder evitarlo. 

Les delitos culposos se penaran con prisién de tres meses a sicte aftos 

de prisién y de cinco a cien dias multa y suspensién de tres meses a tres afios o privacién definitiva 

de derechas para ejercer profesién u oficio. Las penas descritas en ningtin caso podran exceder de 

las tres cunrtas partes de las que corresponderian si ci delito hubiese sido doloso. 

Articulo 42 Bis.- La calificacién de la gravedad de la culpa queda al 

prudente arbitrio judicial, quien deberA tomar en consideracién las circunstancias generales 

seflaladas ¢n cl articulo 89 y las especiales siguientes: 

L- La mayor o menor posibilidad de preveer y evitar el dafio que 

resulto; 

IL- Si para ello bastaba una reflexién o atencién ordinaria y 

conocimientos comunes en algtin arte o ciencia;



IIL- Si tuvo tiempo para obrar con reflexién y cuidades necesarios; 

TV.- Si el inculpado ha delinquido antcriormente en circunstancias 

Semejantes; y 

Y.- El estado del equips, vias y demas condiciones de funciunamicnto 

mecanic, en los delitos cometides per conductores de velifculos. 

Por lo que toca a Ja modificacién del articulo 290 del Codigo Penal del 

Estado de Guanajuato habria de quedar:- 

"Ariiculo 290.-Los delitos previstos en los articulos 287 y 288 cometidos 

culposamente se perseguiran por querella del ofendido, salvo que fueren cometidos por conductores de 

vehiculos en el momento de estar prestando un servicio publico, o servicio remunerado de transporte de 

personas, o por conductores de vehiculos que se encuentren bajo cl influjo de bebidas alcohdlicas o 

estupefacientes, picotropicos u otras sustancias semenjantes.” ( texto vigentc ). 

Texto propuesto:- 

"Articule 290.- El delito de dafios previstos cn los articulos 287 y 288 

cometidos culposamente se perseguira a peticién del legitimado para hacerlo, mas si los dafios se 

ecasionaren con motivo del transito de vehiculos y el conductor se hiallare en estado de ebriedad o 

bajo el influjo de estupefacientes u otras sustancias que produzcan efectos similares, asi como 

cuando aquél se dicra a la fuga y no prestare auxilio a la victima del delite, se perseguira por 

aficie"
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