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EN MEMORIA DE PERSONAS MUY ESTIMADAS Y QUERIDAS

Al nacimiento de un nuevo ser, da oportunidad de conocer un mundo
lleno de seres y cosas. En mi caso, Dios y la vida me dio el privilegio de conocer
a bellas personas, pero, no somos eternos en cuerpo, y han partido a un lugar de

luz:, recuerdo de ellos:

Abuelita Ana Pérez Rivas, hay que ser fuertes de caracter y tener de
fortaleza en la vida; Tio Daniel Hernandez Pérez, no desistas en tus proyectos y
preparate como persona, asi como, profesional; Sobrino Consuelo de Jes(is
Hernandez Ldpez, la vida puede ser corta, en algunas ocasiones, vive
intensamente cada espacio de la misma y lucha por mantenerte vivo; Tio Félix

Marques Beltran, alegria siempre y en todo momento. oo

Principalmente hay que vivir, ain cuando hay quien sufre para vivir,
luchando en todo momento para lograrlo, aunque se sufre con tal de vivir y
quien vive para suffir, otros quienes destruyen su vivir y viven no apreciandola,
pero recuerda que es hermoso estar vivo, esto porque te da la magia de crear
cosas maravillosas y de gran dimension; perdona y no vivas en el odio, lena ti
corazén de bondad, belleza y verdad. No reproche lo que te da Dios o la vida,

mejor agradece que estas vivo.



TESTIMONIO AL APOYQ Y ORIENTACION EN LA VIDA

Para la obtencién de ciertos objetivos del ser humano son logrados por su
voluntad, pero ademas, por el apoyo y orientacion de otras personas; y este es un
claro ejemplo de ello, la elaboracion de este estudio y lograr plasmarlo en un
documento tan importante para un profesionista, es el resultado de una voluntad
e inquietud por realizarlo, ﬁero no cabe duda que no habria sido posible de
levarlo acabo —de esta manera— sin personas como el Doctor. Eduardo Bosch
Trejo, Doctor Paul Octavio Garcia Torres, Maestro Gustavo Flores Acosta,
Maestro Aarén Herndndez Lépez, Doctor Augusto Sandoval, Licenciada Emilia

Hermdandez Pérez, Elia Ramirez, entre otras,

Y de no menos ifrpportanc;ia, pero si de_u_q gfegtt_) parti_cular, ala vigia
misma creada por un Dios que me dio oportunidad de ser miembro de una
maravillosa familia: mis padres Margarita y Francisco, pareja excepcional cuyo
amor es ¢l reflejo de mi persona; Francisco, Israel y Guadalupe, hermanos que
han compartido lo maravilloso de la vida en una unién familiar; Amigos:
Guadalupe Ortiz Orendain, por una amistad perdurable en el mismo tiempo de la
eternidad cuyo apoyo ilegé en el momento indicado, personas que se traduce en

una motivacién de continuar.

Un especial agradecimiento al Maestro Ernesto Delint Pérez, persona cuya
amistad con €l y su amable familia: Su esposa, sefiora Tere; sus hijos Tere y
Ernesto dado la oportunidad de conocer a tan valiosas personas. Su apoyo y

orientacion no sélo en lo profesional, sino en la vida.



Y muy importante, es el agradecer a mi maestro, Licenciado Ivan del
Llano Granados, persona cuyo conocimiento no sélo refleja la sabiduria sino
mas alld, en una humildad para compartir su saber. Gracias en verdad por
permitirme satisfacer inquietudes en el presente trabajo, su apoyo, direccion y

aceptacion no solo estd en este estudio sino ademas en mi persona.

A todos los une un agradecimiento de respeto y admiracién de mi persona
por su valiosa participacién en la vida de un hombre que mueve pasiones de
poder servir a sus hermanos de especie y a un mundo en su armonia con las

demas especies,
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INTRODUCCION DEL TRABAJO DE INVESTIGACION

ESTRUCTURACION DEL MODELO DE INVESTIGACION

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

El cambio de las condiciones sociales de la vida modemna impone la necesidad de renovar
la legislacién, y el derecho penal, que forma parte, no puede permanecer ajeno al colosal
movimiento de transformacién que las sociedades experimentan siendo el régimen penal el
escudo més fuerte y firme que tiene el ciudadano para proteger sus bienes y persona de los
violadores del Derecho; su arma imbatible. Ultimo recurso del control social que tiene el
Estado, debiendo acudir cuando sea preciso para librar las batallas necesarias en contra de
los individuos que no acatan lo establecido por la norma juridica, al ordenamiento juridico
que rige la conducta humana con vigor y rigor; ahora bien el Estado que es respetuoso de
los derechos humanos debe de proteger la libertad fisica de todos los individuos, y
restringirla tnicamente en los casos establecidos previa y limitativamente en la Ley
mediante las formalidades y requisitos que ella establece, iluminada por los principios y las

reglas acufiados por la humanidad al cabo de siglos de ienta y accidentada evolucian.

En la evolucién delictiva fa trascalmdencia territorial del crimen que a su vez apareja
una serie de consecuencias politicas, sociales, economicas y juridicas. Teniendo aqui otro
cambio del progreso para fines legitimos y el desenvolvimiento de medios, instrumentos de
objetivos ilicitos, en el que en un tiempo el crimen se contrajo a un territorio en que se
cnfrentaban el delincuente y el ofendido, y sus efectos no salian de este ni pasaban de ellos
mismos y de su pequeiio circulo de allegados, pero que con el avance tecnolégico en la
comunicacién humana amplié ain més las relaciones entre los individuos y pueblos, pero
amplid el espacio para la comisién de'los delitos y la obtencién de los propdsitos
perseguidos por los delincuentes que influyen de forma considerable en la transformacién

del delito.

Asi del delito localizado que persiste, por supuesto se va al delito trascendente,
mostrando otra forma de interdependencia y de desglobalizacion. Ni aquella ni esta se
confinan en la vida regular; también existe una interdependencia delictiva; la globalidad se
cxtiende y orienta las relaciones econémicas, también puede proyectar relaciones delictivas

con sustrato econémico. Por lo que se esta en un 4mbito propicio para la organizacion
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y las penas o medidas de seguridad aplicables para ‘mantener el orden social,
salvaguardando bienes relevantes (bienes jurfdicos tutelados por el derecho penal) para la
comunidad; sometiéndose el derecho de su verdadera funcién, de ser adaptado a la vida

real, imprescindible para la convivencia humana.

El delito y 1a pena se considera por la doctrina, como los dos polos entre Ios cuales
se mueve el derecho penal. Esta division cientifica tiene, pues, el valor de una dicotomia.
Aunque otros sostienen la necesidad de una tricotomia compuesta por los conceptos delito,
ree y pena, discutiendo si en la sistematizacién debe el delincuente entrar antes que el

3

delito, o viceversa.

En la presente investigacion, se adoptara la dicotomia del derecho penal, donde se
analizara cada uno de sus conceptos, al delito se estudiara como Instituto-Juridico y como
acontecimiento, El primero es materia de estudio de las ciencias del deber ser, en donde se
describen las conductas constitutivas del delito y se sefialan los requisitos relativos a su
nacimiento y extincion, Utilizando las ciencias normativas, como la dogmética Juridico-
Penal, la filosofia del derecho; ¢l segunt!o de las ciencias del ser o causales explicativas, el

cual se utiliza la criminologia, la sociologia juridico penal, etc. .

Con relacion a la pena, se estudiara la doble via de] derecho penal, considerando a la
sancion en su doble modalidad: Ia sancion y la medida de seguridad como consecuencias de
la comisién de un delito, por lo tanto, se analizara la Teoria sobre las consecuencias

juridicas del delito (ius puniendi).

Lo anterior para verificar si la promulgacién de la Ley Federal Contra la
Delincuencia Organizada en relacién con el delito que tipifica, es integral al marco juridico
vigente; donde el Estado debe garantizar ia seguridad juridica de los gobernados,
respetando lo establecido por nuestra Cartd Magna, que sustenta en su parte dogmatica, ios
derechos subjetivos pablicos {garantias individuales) y la legalidad de sus actos de
autoridad (principio de legalidad) para debido cumplimiento del mandato que le confiere

los individuos de la sociedad a través del Estatuto Federal.
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Pero los legisladores omitieron tales consideraciones, por lo que, la Ley Federal
Contra la Delincuencia Organizada, en particular del delito de la materia, que entro en vigor
en nuestro sistema legal con el fin de combatir al crimen organizado, viola Ia garantia de
seguridad juridica de los ciudadanos, los preceptos contenidos en la legislacién penal, tanto
como la sustantiva como la adjetiva, los principios rectores del Derecho Penal ¥
principalmente las garantias individuales consagradas en la Constitucién del Estado

mexicano.

. Para ¢l tema de la presente investigacion, se utilizara el método deductivo, donde se
planteara inicialmente los temas gene}'ales como son: el Derecho, Derecho Penal, Teoria
General del Delito, aspectos crimindlogicos relativos al delincuente, al delitc como
fenémeno social; esto para llegar a los aspectos concretos y especificos del andlisis dei

delito de la delincuencia organizada en una vertiente con el delito contra la salud.

Como fuentes del conocimiento juridico que se consultarén, son las directas tales
como las mediatas e inmediatas: las primeras se refiere a las formas y a la vida del derecho,
siendo esta la literatura juridica {obras consistente en libros, revistas, ensayos, etc.); las
segundas como son los hechos ( conducta humana del tipo legal ) y de forma, que se
compone de [a legislacién en sentido geﬁérico ( codigos, leyes, reglamentos, ete. ), ademds
de las resoluciones judiciales ( autos, decretos, sentencias, etc. ). Todo llevandolo por

medio de la técnica de investigacién documental.

El presente trabajo pretende comprender dos partes. La primera, sobre nociones
generales, que es integrado por dos secciones y a la vez de una subseccion, el cual,
contienen los temas como principios de Teoria del Derecho, el como se conforman los
ordenamientos legales, clases de normas juridicas que se pueden encontrar en su contenido,
la coherencia que debe de existir entre ellas, al igual que el problema que existe con los
antinomias dentro de un sistema juridico, de igual forma se entrara en estudio del Derecho
Penal, asi como de sus conceptos fundamentales, como lo es el delito, la pena y la medida
de seguridad, tomando en cuenta que el delito es el injusto determinado en sus elementos

que lo conforman y establece 1a doctrina y la ley penal, conminado con sancién ya sea con



Una teoria que no sirve para la practica no es

teoria, y una prdctica sin teoria es mera ruting.

LUIS JIMENEZ DE ASUA.



CAPITULO1
NOCIONES FUNDAMENTALES
SECCION PRIMERA )
NATURALEZA Y BASES DEL DERECHO PENAL

1.1 PRINCIPIOS DE LA TEORIA DEIL. DERECHO

Todos los seres, excepto el hombre, estin estrechamente condicionados por el medio en que
se desarroilan, Los que viven en el mundo de la naturaleza ¥ que estan limitadas por sus
propias condiciones, lo que se entorna una incapacidad para lograr cambiar el rumbo de su

destino, por sus propias y deliberadas acciones,

La relacion entre el hombre y su medio es, por el contrario diferente, Hegd a
conseguir, sin embargo, una categoria privilegiada en su desarrollo, cuando tuvo conciencia
del medio en que vivia y comenzo a ti‘abajar, con la razén, en la posibilidad de su
mejoramiento. Asi también aprendié a conocer sus mismas creencias intelectuales, sus
costumbres e instituciones, examinando su caricter, discutiendo su autoridad ¥
formulando, por ultimo, propésitos deliberados de cambio y progreso. Todas las
instituciones sociales ofrecen, por consiguiente, en un principio, una larga etapa en que se
desarrollaron de -manera inconsciente; solamente el hombre, por_uh proccdfmfento gradual,

contribuy6 a su realizacion y perfeccionamiento mediante su propio esfuerzo.

El Estado constituye la institucién social mas universal y poderosa. Alli donde
existe una sociedad se ha encontrade siempre una organizacién, una autoridad v la fuerza
que garantice el cumplimiento de las normas fundamentales para la convivencia humana,
esto en atencion al principio de conservacion de los hombres quienes obliga a reunirse y a
someter su voluntad a deterrninadas leyes que comprenden normas de conductas con objeto
de conseguir la paz, las cuales descubren e interpreta la razén, en cuanto limitaciones o
prohibiciones de todo lo que se oponga a la conservacién del orden social. Teniendo el
Estado el poder social que le permite socializar una conducta individual, aun cuando los
sometidos a él no reconozcan su validez intrinseca a la conducta que se pretende socializar,
siendo el Derecho el instrumento de control social, el cual lo conforma un conjunto de
normas, preceptos imperativos-atributivos, es decir, reglas que imponen deberes y

conceden facultades.
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Pero ; Cudles la verdadera csencna del derecho? Como un resultado por averiguarlo
surge la Filosofia del Derecho como rama de la F:losof' ia, disciplina juridica que aborda
temas principales: primero es el de la determinacion del concepto del derecho, lo cual
constituye el objeto de estudio de la teoria fundamental del Derecho; el otro se refiere a los
valores que el orden juridico positivo debe realizar, cuya tarea consiste en descubrir los
valores propios del derecho, lo cual se denomina axiologia juridica. Cuyo problema

primordial de la materia es la determinacion de la esencia del Derecho.

Por otra parte, si, como escribe Del Vecci_o " la filosofia es el conocirﬁiento de lo
universal, la del derecho tendrd que ser, ante todo, el conocimiento de lo juridico en sus
aspectos y elementos universales; o, expresando en otro giro: una aplicacion, al campo del
derecho, de la reflexion filoséfica. Y asi como ésta empieza por preguntarse qué es lo que
existe, y aspira a ofrécer una vision gxhaustiva de lo real, la filosofia juridica inquiere en
primer término qué es ¢l derecho, y trata de brindarnos, acerca del mismo, la verdad

“autdnoma”, el conocimiento ultimo y de_ﬂnitivo."l

A finales del siglo XIX algunos escritores, influidos por la ideologia positivista,
sostuvieron que la filosofia del derecho debia ser reemplazada por una disciplina de tipo

cientifico, cuyos métodos coincidieron con lo de la investigacion naturista. Por lo que en

Alemania entre otros, hay que citar, en primer, término, a Bergbohm, Merkel y Bierling,

quienes trazaron ¢l programa de una teoria general del derecho, concebida como un
conjunto de generalizaciones relativas a los fenémenos juridicos, para establecer la
definicion de lo juridico, se pensaba que se deberian de poner en practica los

procedimientos de! método, estrictamente experimental,

A consecuencia de ese programa y con la.finalidad de continuar con la investigacio6n

de los métodos idéneos para el desarrollo de los estudios fundamentales acerca del derecho,

I Del Veccio, cit. pos., Eduardo Garcia Maynez, Introduccion al estudio del Derecho, México, Ed. Porria,
1990, p.119
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Podemos distinguir dos tipos de sistemas normativos con relacién con la naturaleza
de la norma fundamental de una sociedad determinada: son los estdticos y los dindmicos.
Dentro de un orden estdtico las normas deben de poseer una cualidad prontamente evidente
que garantiza su validez, es decir tales normas tienen tal propiedad en cuanto son
derivables de una norma fundamental especifica'’; el sistema dindmico, la norma es la
basica que sirve de fundamento a un sistema de naturaleza dindmica ¥ las normas que
componen a este sistema tienen que ser por medio de una elaboracién de las normas por
parte de los individuos autorizados al efecto por una norma de grado, es decir, més alta

jerarquia,

Kelsen al respecto menciona " La norma fundamental de un orden juridico es la
regla suprema de acuerdo con la cual los preceptos de tal orden son establecidos y anuladas,
es decir, adquieren y pierden su validez. El de aserto " cualquiera persona que manufacture
o venda bebidas alcohdlicas sera castigada, es una norma juridica valida si pertenece a un
determinado ordenamiento juridico. Y tiene tal cardcter si fue creada en una determinada
forma, establecida por la norma bésica de ese orden juridico, y no ha sido derogada en la

forma establecida también en dltimo término por la propia norma basica."'?

Por lo que respecta a la norma juridica como elemento primordial. en un
ordenamiento estruciural de la norma, Estudiaremos a ésta desde el punto de vista formal,
prescindiende de sus contenidos especificos para hacer una remision exclusiva a su
estructura logica-lingiiistica, examinando cudl es el status que le corresponde a las normas

cn el universo lingilistico.

Es un hecho, que todos los ordenamientos juridicos contienen normas que llegan a
imponer obligaciones (imperativas positivos) y las que decretan prohibiciones (imperativos

negativas). Pero ademds junto a este tipo de normas existen otras que comprenden permisos

11 Sabre este punto Cfr., Kelsen Hans, Teoria General ... supranota 9, p.132

12 Kelsen Hans, Teoria General ..., supra nota 9, p. 133

I3 Sobre estas normas juridicas, e[ maestro Grarcia Maynez las clasifica desde un punto de vista de su
cualidad, Cfr. su obra supra nota 1, p. 91
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y estas a su vez pueden ser positivos (permiso de hacer) o negativo (permiso de no hacer);

en donde e!-primero es la negacién de una prohibicién; el segundo permiso es la negacion

de una obligac:ién’3 La relacién entre estos cuatro figuras deénticas - segin Giuseppe

Lumia - se puede esquematizar de la siguiente manera:

- " a la obligaci6n ( imperativa positivo) le corresponde la formula

<< A debe B >> (es decir, el sujeto A debe de realizar la accién B);

- a la prohibicién (imperativo negativo) le corresponde la formula

<< A debe no B >> (esto es el sujeto A debe de omitir, es decir,

abstenerse de realizar, la accion B);

- al permiso positivo le corresponde la férmula << A no debe B >>

- {esto es, el sujeto A puede realizar la accién B);

- al permiso negativo la corresponde la férmula << A no debe no B

>> (es decir, ¢l sujeto A puede omitir la accién B)

nl4

Existen normas juridicas que en su ser mismo tienen un sentido pleno, en tanto que

otras sélo disfrutan su acepcion cuando se les refaciona con preceptos de primera talle. Por

lo que se consideran que son imperativos condicionados, los cuales se encuentran las

siguientes normas:

1. Declarativas;
2. Instrumentales;
3, Finales;

4, Dispositivas, e

" 5. Inderogables.

14 Lumia Giuseppe , Principios de Teoria e ldeologia del Derecho. Madrid, version castellana de Alfonso
Ruiz. Ed, Debate, 1993, p. 34
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normativo es genérico por referirse a todos los comprendidos dentro del Instituto
Juridico-Penal que, es el delito de robo, la sentencia judicial s6lo es aplicable al sujeto,

- individualmente determinado quien cometié el robo.

NORMAS ABSTRACTAS: Este tipo de normas se confunden con las normas
generales, pero hay que analizar que generalidad vy abstraccion no son sindnimas, Como

resultado del significado de los dos conceptos se desprende su diferencia, por lo que:

- "Generalidad ( def lat. generalitas, atis. ) f. mayoria o casi totalidad de Personas o

cosas que componen una clase o un todo. 2 ...""°

" General. Esta " generalizada " voz en lo juridico y en otras machas esferas

aconseja su consideracion separada en dos aspectos gramaticales de adjetivo y sustantivo.

L. En su cardcter adjetivo. General expresa lo comiin; lo esencial; lo frecuente o

usual."®

" Abstraccion ( del lat. abstractio, - onis. ) ... 4 fil. enunciado genérico que prescinde

de las cualidades particulares de los componentes de un grupo o clase..."*!

" Abstracto. Lo que incluye cualidad con exclusion del sujeto. // Inmaterial. // En
consideracion puramente intelectual. // Con enfoque teérico tan sélo. // En la técnica

Juridica, sin causa. // Carente de naluraleza corporal, pese a su reconocimiento juridico. "2

De lo anterior se desprende, que la generalidad hace referencia al destinatario de la

norma juridica y la abstraccion al objeto de la prescripcién, es decir, a la accién prescrita; lo

19 Gran Diccionario Enciclopédico Hustrado de Selecciones def Reader's Digest, T. 5, p. 1617
20 Cabanellas. Guillermo, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Val, 1V Fel

21 Cabanellas, Guillermo. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Vol. 1. A<B.

22 Gran Diccionario Enciclopédice Hustrado de Selecciones del Reader's Digest. T.1.p. 17
23 Lumia Giuseppe, Op. Cit., supra nota 14, p. 38
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que ‘cabe sefialar que las " NORMAS GENERALES son las que se dirigen a toda clase de
-los sujetos que se encuentran en la misma situacion; NORMAS ABSTRACTAS son las que

23 , €n particular, - como

regulan toda clase de las acciones que tengan el mismo contenido
sefiala Giuseppe Lumia - " el principio de generalidad responde a una exigencia de
IGUALDAD, por lo que se exige que Ja ley trate del mismo modo a todos los que se
encuentren en la misma situacién, mientras que la abstraccién expresa la exigencia de la
CERTEZA ‘del Derecho, mediante la que se exige que cada vez que se produzcan
situaciones juridicas conformes con un cierto eésquema (o supuesto de hecho) les sigan las

mismas Consecuencias juridir.:as."24

NORMAS CONCRETAS son aquellas normas que regulan una accioén en particular.
Un ejemplo de norma legislativa concreta nos lo ofrece el Articulo Segundo transitorio de

nuestra actual Constitucién Politica Federal, que a la letra dice:

" El encargado del Poder Ejecutivo de la Nacién, inmediatamente que se publique esta
Constitucion convocard a elecciones de Poderes Federales, procurando que éstas se

efectiien de tal manera que el Congreso quede constituido en tiempo oportuno, ...".

Owo aspecto importante, relativo al tema y como resultado obtenido con la
aplicacién de la légica, complementada por las técnicas de utilizacién de computadoras
electrénicas. - Olga Islas y Elpidio Ramirez nos sefialan - " El Derecho, entendido como
ordenamiento juridico, es la unién de todas sus ramas: constitucional, administrativo,

mercantil, civil, penal, etc.

* simbélicamente:
(1)yD= AUBU..UN
donde D: el derecho como ordenamiento juridico:

A, B, ..., N: ramas del derecho.

24 Lbidem, p. 39
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Razonamiento: si por la unién de A y B (en simbolos, AUB) se significa el conjunto
de todos los elementos que peértenecen cuando menos a uno de los conjuntos A y B,
¢ntonces con (1) se expresa el conjunto de todas las ramas juridicas que pertenecen cuando

menos a una de las ramas del derecho.

Simbélicamente:

(2) XeAUB

O sea: si X es un elemento {0 miembro) de AUB, entonces X

pertenece ya sea a A, ya sea a B, o a ambas.

En el caso particular, X es una norma juridica. Por tanto, X representa,

simbdlicamente, una abstraccion genérica del concepto de norma juridica"?

PRECEPTO Y SANCION

Las sanciones, en su sentido especifico, aparecen, dentro de los ordenes juridicos
estatales, en dos formas diferentes: como sancién penal o pena {en el sentido estricto de la
palabra) y como sancién civilio ejecucion forzosa de bienes; esto para provocar cierta

conducta humana que €l legislador considera deseable.2®

25 Ldgica del Tipo en el Derecho Penal, México, Ed. Juridica Mexicana, 1970,.p. 11

26 Cfr. Sobre el tema de sancion, consultar La Teoria Pura del Derecho, p. 38 y ss.; Teoria General del
Derecho y del Estado, p. 58 y s.s., ambos del autor Hans Kelsen

27 La estructura de la norma juridica, se puede representar con la conocida férmula << Si es A, debe ser B
>>, advirttendo que la relacion entre el evento condicionante A vy la consecuencia B, no es una relacién de
implicacién (l6gica) o de causalidad (natural), sino, en un término kelseniano, al principio de imputacién; es
decir (al relacién, no expresa un ser (sein), sino un deber ser (sollen); no nos dice lo que ocurrira en el caso de
que se verifique el evento condicionante A, sinc lo que debe hacerse. Félix Kaufmann, sostuvo que la
estructura de la norma se constituia por una norma primaria, que es aquella que contiene el precepto, v la
norma secundaria las que prevén la sancién para el caso de que las primeras no sean observadas. Scbre éste
tema Cfr. Como fuente de conocimiento a Lumia Giuseppe, Op. Cit., supra nota 14, p. 45. Carlos Cossio
transforma la "norma primaria” de Kaufmann en " endonorma ™ vy la " norma secundaria " en " perinorma *,
ambas unidas mediante la " presencia necesaria de la conjuncion << o >> en todo enunciado juridico ", Esta
designacion de la estructura de la norma pertenece, segin el maestro argentino, a la " logica del deber ser ™, v,
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El ordenamiento juridico, se vale también, junto a la técnica disuasoria (mediante
las sanciones que llamaremos NEGATIVAS, en cuanto consisten en la privacién de un
bien) de la técnica promocional (mediante las sanciones que Ilamaremds POSITIVAS, en
cuanto se resuelven en la atribucién de ventajas); y un examen del Estado moderno, que
fundamenta la previsién de que la técnica sancionadora promociones esta destinada a ganar
cada vez mas espacio en las legislaciones de los paises respecto a la disuasoria, sobre todo
como consecuencia, (del deber ser, es decir, obligacion de la autoridad en aplicar la sancién
previamente establecida en la norma) de la conducta desviada del hombre a lo previsto en

fa norma que describe la conducta debida”’

Se limitara el estudio de las sanciones, y se estudiara solo las negativas, las cuales se
pueden distinguirse sobre la base de la naturaleza del bien sobre el que recae o de la
funcion que ejercitan. Sobre la base del primero, se distinguen las SANCIONES
PATRIMONIALES, que afectan precisamente al patrimonio del auter del ilicito, y de las
SANCIONES PERSONALES, que recaen directamente sobre su persona y van desde la
amenaza con ciertas incapacidades y desde la limitacion de la libertad personal hasta la
pena de muerte.®

El segundo criterio se distingue en las SANCIONES RESARCITORIAS, que
tienden a eliminar el dafio cometido mediantfe el restablecimiento, si es posible, de la
situacion juridica anterior a la comision del ilicito, y, si no es posible, mediante
indemnizacion, y las SANCIONES RETRIBUTIVAS, que se resuelven en un castigo

inferido come compensacion por la violacién del precepto,??

por lo tanto, a la” Iégicﬁ juridica formal ". Sobre Cossio, Cfr, Kaufmann Armin, Teoria de las Normas,
Buenos Aires, Ed. De Palma, 1977, p. 466 ¥ s. ,

28 En nuestra legislacion, no se encuentra contemplada por el Cadigo Penal Federal, aunque la Carta Magna
en su Articulo 22 Ultimo pérrafo la prevé como sancion para algunos delitos

29 Sobre esta clasificacion de sancion, Cfr. Lumia Giuseppe, Op. Cit..supra nota 14, p. 40 y 5.5,

i
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1.3 VALIDEZ, EFICACIA Y VALOR DE LAS NORMAS JURIDICAS

Con relacién a la validez y eficacia de las normas juridicas, existen tesis que
mencionan que no existe relacion alguna ya que la validez del derecho es independiente de
su eficacia. Otro extremo es de que la validez del derecho es idéntica a su eficacia. Pero la
solucion a este problema lo da Kelsen en su Teoria Pura det Derecho, lo cual propone al
problema lo siguiente: " asi como la norma deéntica, como sentido del acto real que la
implanta, no es idéntica a este acto, la validez dedntica de una norma juridica, no es
idéntica a su eficacia real; la eﬁcacia del orden juridice, como un todo, y la eficacia de una
norma juridica aislada son, junto con el acto de instauracién normativa, condicién-de la
validez; y la eficacia es condicién en sentido de que un orden juridico como un todo, ¥ una
norma juridica aislada, no es considerada ya vélida; cuando ha cesado de ser eficaz.™® Lo
cual, la validez es una cualidad del derecho v la eficacia es una cualidad de la conducta real

de los hombres.

Como las normas juridicas son reglas de comportamientc humano (conducta
humana) y ésta se realiza en un tiempo y espacio determinado. Ambas se sintetizan con la
expresion dmbitos de validez, que se entiende como el alcance, la dimensidn a la esfera de
las normas juridicas ya que se manifiestan valiendo en cierto tiempo, en determinado

espacio, sobre ciertas personas y exigiendo determinada conducta.

" La validez de las normas juridicas puede ser limitada en el tiempo, y es importante
advertir que el principio, lo mismo que el fin de tal validez, encuéntranse determinados
inicamente por el orden al cual las normas pertenecen. Permanecen validas mientras no son
derogadas en la forma que el mismo orden juridico determine. Este es el principio de
legitimidad."' Ya que ¢l fundamento de validez de una norma sélo es posible encontrarse
en la validez de otra nomma, sea bésica o fundamental. Este fundamento de validez de otra

norma es, por medio de una norma superior y ésta concluye en una norma que supondremos

30 Cfr. Kelsen Hans, Teoria Pura ..., supranota 8, P. 219 y 5.5,
51 Keisen Hans, Teoria Generaf ..., supra nota 9, p. 137
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la ultima, la suprema. En donde la regla esencial de ésta norma, s que a partir de esta sean

creadas las demas normas del sistema.

Si las normas juridicas han sido creadas en la forma y términos establecida en
altimo término por la norma basica, formaran parte de un sistema dindmico. " En lo que
sigue sélo se considerara, por de pronio, un orden juridico estatal, es decir, un orden
juridico cuya validez estd limitada a determinado espacio: €l llamado territorio del Estado,
y que es tenido por soberano, es decir, como no subordinado a ningin orden juridico
superior."* En donde encontramos que los preceptos del derecho pueden ser generales o
locales. Los primeros son vigentes en todo el territorio que conforma el Estado; el segundo
" conjunto séle tiene una aplicacién en una parte territorial del mismo. En nuestro pais

existen, tres tipos de leyes, las federales, locales y municipales. (supra. 1.7))

La eficacia del derecho, se traduce en el comportamiento de los miembros de una
sociedad juridica se comportan en la forma en que, deben de comportarse de conformidad
con lo establecido en las normas juridicas, siendo una cualidad de la conducta real de los
hombres®. "La eficacia del derecho consiste en que los hombres sean llevados a observar la
conducta preécrita, gracias a la representacién de la norma ..es un aspecto sobre la

conducta real de los individuos."**

Entre la validez y eficacia, existe una relacion importante. " Una norma es
considerada como valida solo bajo 1a condicién de que pertenezca a un sistema normativo;
a un orden que, considerado en su totalidad, es eficaz. Asi pues, la eficacia es condicion de
la validez, pero no la razén de la misma. Una norma no es vélida porque €s eficaz; es

valida si el orden al cual pertenece tiene, en general, eficacia."”

32 Kelsen Hans, Teoria Pura ..., supra nota §, p.207
3 Cfr. Sobre ¢l tema de eﬁcacm se sefiala coma nueva fuente de conocimiento a Eugenio Navarro Pablo, La
!,!rcacm del Derecho, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1990
34 Kelsen Hans, Teoria General ... . supranota 9. p. 47
35 1bidem, p. 49
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El valor de una norma juridica. se estave respecto a que una conducta real
realizada por un individuo corresponde o contradice, a tal norma, en donde el Juicio de que
esta conducta es tal como deber ser acorde a lo establecido por la norma que forma parte de
un ordenamiento formalmente vélido, esto es un juicio de valor: éste puede ser en dos

modalidades:

a ) un juicio de valor positivo

b ) un juicio de valor negativo.

La primera forma es aquella en donde la conducta real es " buena "; la siguiente es
donde tal conducta no se realiza conforme a lo prescrito por la norma valida. Existiendo un
valor que consiste en la relacién de un objeto {conducta humana), con el deseo o la
voluntad de realizar la conducta real por parte de un hombre o de varias, puede ser
denominada valor subjetivo, es decir, el valor de lo bueno y el desvalor malo s6lo se da
para el hombre o los hombres que desean o quieren realizar esa conducta, o su contraria.
Con relactén al valor objetivo la conducta tiene un enlace con una norma objetivamente
valida, es decir, el juicio de que una determinada conducta humana es buena o es mala
slempre sera por medio de la premisa indicada en la norma objetivamente valida, por lo que
el valor bueno y el disvalor malo son para los hombres'cuya conducta es asi j‘uzgada, en
donde su comportamiento tienen un valor positivo o negativo, no porque sea deseado
realizar la conducta o su contraria sino porque ésta corresponde a una norma. Pero también
. el valor se designa a la relacién que una conducta, tiene un fin, que puede ser valor positivo

cuando tenga una adecuacién con el fin v a falta de ésta seria el valor negativo.”®

Siendo el ordenamiento juridico un conjunio de normas de las cuales tienen un fin
en el mundo real, que motivé en su momento al legislador para realizar su promulgacién y
¢si¢ es la justicia; y que con relacioén a su valor esta puede ser justa o injusta. Ahora bien "
ese orden regula la conducta de los hombres en una forma satisfactoria para todos, es decir,

de tal modo que todos encuentren en él su felicidad. La aspiracién a la justicia es el eterno
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anhelo humano de felicidad. E! individuo aislado no puede, en cuanto tal, encontrar la
felicidad, por ello la busca en la sociedad. Justicia es felicidad social. "7 Pero esta justicia
significa legalidad, en donde lo justo es que en su caso en concreto se aplique de forma

efectiva una regla general (norma juridica), que de acuerdo a ésta deba aplicarse.

" Obviamente, el ideal seria que validez, eficacia y valor coincidieran y que toda
norma valida fuese al mismo tiempo justa y eficaz. Por esto no impide que de hecho los tres
planos de valoracién puedan no coincidir y que una nomma. vélida puede ser injusta,

ineficaz, o injusta e ineficaz al mismo tiempo.™®

1.4 COHERENCIA DEL ORDENAMIENTO JURIDICO

En un ordenamiento debe de cx?stir una coherencia entre las normas que lo integra,
ya que no tiene que ser un simple agregade de preceptos, sino debe de constituir un sistema,
una totalidad, una 'estrucn.lra. Lo que hace ser una totalidad estructurada, " puesto que la
norma fundante bésica es el fundamento de validez de todas las normas pertenecientes a un
mismo orden juridico, constituye ella la unidad dentro de la multiplicidad de esas normas.
Esa unidad dentro de la multipiicidaﬂ de esas normas. Esa unidad también se expresa

s L . . T : 9
diciendo que el orden juridico es descrito en enunciados juridicos que no se contradicen.”

" Pero una estructura no es realmente tal si incluye en su seno contradicciones y sino
es autosuficiente, es decir, si la totalidad que la constituye no es coherente y plena. Puesto
que las modalidades deénticas fundamentales son las de lo obligatorio, lo prohibido y lo

permitido, un ordenamiento normativo es PLENO st permite calificar con una de dichas

36 Cfr. Kelsen Hans, Teoria Pura ... ,supranota 8,p. 30y s.s.
37 Kelsen Hans, Teoria General del ..., supranota 9, p. 6

38 Lumia Giuseppe, Op. Cit. , supra nota 14, p. 49

39 Kelsen Hans, Teoria Pura ..., supranota 8, p. 214
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modalidades a cualquier comportamiento v es coherente (0 univoco) sino permite mas de

una calificacién para cualquier comportamiento.™

“Més como el conocimiento del derecho, como todo conocimiento, tiene que pensar
conceptualmente su objeto como un tode dotado de sentido, tratando de describitlo en
oraciones no contradictoriasl, parte del supuesto que ios conflictos normativos que
aparezcan dentro del material normativo que le es dado (0 més correctamente: que le es

propuesto} pueden y tienen que ser disueltos por via de interpretacion, ™!

1.5 PROBLEMA DE LAS ANTINOMIAS

Cuando se integra y se constituve un sistema normativo, no se puede negar la
posibilidad  existente que el poder legislativo promulgan normas que se encuentran en
conflicto entre si, es decir, que cuando dos o mas preceptos incompatibles entre si regulen
la misma relacién. Pero como la estructura del orden juridico, " es una construccion
escalonada de normas reciprocamente supra v subordinadas, donde la norma de nivel
superior determina la produccién de la norma a nivel inferior, se plantea el problema del
conflicto normativo, dentro de un orden juridico. en formas diversas, sea que se trate de un
conflicto entre normas del mismo nivel, o de un conflicto entre una norma de nivel superior

o )
v una norma de nivel inferior.

Pero para que exista juridicamente antinomia es preciso
que las dos normas incompatibles formen parte al mismo ordenamientos ¥ tenga al mismo

ambito de validez,

Es importante recordar que las normas juridicas en ocasiones imponen una
obligacién, establece una prohibicion o acuerda un permise que a la vez estos tltimos,

puede ser un permise positivo (o de hacer) o permiso negativo (o de no hacer). Por lo cual,

40 Lumia Giuseppe, Op. Cit.. supra nota 13, p. 76
41 Hans Kelsen, Teoria Pure ..., supra nota 8, p. 215
42 Ibidern, p. 215
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son cuatro las figuras dednticas fundamentales y disponerse - como lo hace Giuseppe

LLumia - a través de un cuadro logico de las oposiciones:

-obligacién contrarios ‘ prohibicion
contradictorios contradictorios
subaltemnos : : subalternos
permiso . subcontrarios permiso
positivo negativoe

Por lo que desprende del cuadro anterior, dos refaciones son compatibles, como lo
es la refacién que guarda una ob]ngacnon y un perrmso positivo, asi como entre la
proh1b1c10n y un permiso negatlvo, y prec:sameme para mayor clandad se manifiesta lo

sighiente:

1. Entre una obligaéién y una prohibicién que tengan un mismo objeto (por
ejemplo, << es obligatorio fumar >> y <<esta prohibido fumar >>) hay una relacién de
CONTRARIEDAD. Las dos normas son incompatibles: si una ‘es valida la otra es
necesariamente invalida. Las dos normas no pueden ser validas a la vez, aunque puedén ser

ambas invalidas (fumar puede no ser obli gatorio‘ ni estar prohibfdo, sino sélo permitido).

2. Entre la obligacién y un permiso negativo que ténga un mismo objeto (por
ejemplo, << es obligatorio fumar >> y <<estd permitido no fumar >>), asi como entre
una prohibicién y un permiso positivo que tenga un mismo objeto (pm" ejemplo, << esta
prohibido fumar >> y << estd permitido fumar >>), "hay una relacién de

CONTRARIEDAD.

Las dos normas de cada par son incompatibles: si una es valida la otra es
necesariamente invalida. Las dos normas consideradas no pueden ser ni validas ni invalidas

a la vez.
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3. Entre una obligacién y un permiso positivo que tenga el mismo objeto (por
cjemplo, << es obligatorio fumar >> Yy << estd permitido fumar >>), asi como entre una
prohibicién y un permiso negativo que tenga el mismo objeto (por ejemplo, << estd
prohibido fumar >> y << estd permitido no fumar >>) hay una relacién de
SUBALTERNACION. Las dos normas de cada par son compatibles: de la validez de la
primera se deduce por implicacién la validez de la segunda, pero no viceversa (sf fumar es
obligatorio debe estar también permitido, pero no se dice que si fumar estd permitido, pero

no se dice que si fumar estd permitido debe ser también obligatorios).

4. Entre el permiso positive y un permiso negativo que tenga el mismo objeto (por
ejemplo, << esta permitido no fumar >> y << ests permitido no fumar >>) la relacién es
de SUBCONTRARIEDAD. Las dos normas pueden ser validas a la vez, pero no pueden ser
invélidas a la vez (si fumar estd permitido puede estar permitido también no fumar, pero

podria iguatmente no estar permitido sino ser obligatorio o estar prohibido). "*

1.6 ESTADO DE DERECHO

El Estado modemo nacié en Florencia como un despertar de la idea de la res
priblica, dejando a un lado la situacién del rey o del principe por la cosa de todo el pueblo,
dando fugar a una obra de arte esculpida por las clases poseedoras de Ia tierra ¥ riqueza
para conservar su dominio sobre los sin-tierra-y-sin-riqueza, quienes éstos altimos
amenazaban el quebranto debido al influjo de las corrientes liberales que despertaron del

Renacimiento ¥

43 Lumia Giuseppe, Op. Cit., supra nota 14, p. 76 y s.s.

5% .a palabra estado proviene de la voz latina siatus, que significa referencia o situacion que guarda una
persona o cosa, Herausggeben es quien explica que éste término fue ajeno a la Antiguedad, quienes utitizaban
los vocablos polis, res pitblica e imperium. Teniendo la idea moderna el estado en italia, donde Maquiavelo
fue quien lo introdujo en la literatura, quien concebia al mismo como un caracter genérico que se componia de
dos formas de gobierno (especies): a) Republica y b} Principado. que eran dos maneras de gobemar a los
pueblos. Pero J. L. Kluber fue el primer tratadista quien en el s. X1X definié al Estado como una asociacién
de cindadanos constituida con un tervitorio determinado. Para mayor conocimineto sobre los antecedentes y
evolucion del Estado Moderno Cfr. Cueva Mario de la, La Idea del Esiado, ed. 3*, Direccién General de
Publicaciones U.N.A.M., México |986', p. 4]y ss.
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Un Estado social es producto de una serie de hecho y a veces de las leyes, siendo de
mavor frecuencia ambas cosas unidas; pero una vez que existe, se le puede considerar como
la causa primera de la mayor parte de las leyes, de las costumbres y de las ideas que rigen la
conducta de los Estados contemporaneos. De esta manera lo que no rinde, lo modifica de
tal manera que para conocer la legislacidon y la costumbre de un pueblo es necesario iniciar

con &l estudio de su estado social.

Ahora bien, entre las principales teorias sobre el Estado se encuentra aquella que lo
considera como: a) Unidad social constituides por la accidn reciproca; b) Unidad social
construidos por una voluntad comin o por intereses comunes; c¢) El Estado como
organismo v d) El Estado como dominacién. Por tal motivo y para el tema en cita se

adoptara ésta ultima por considerar la mas idénea.

FEsta realidad social, consiste en entender la conducta social interpretandola, la cual,
tiene el significado en cuanto los individuos actuames le otorgan un sentido, al
interpretarla. Siendo la sociologia la que da la interpretacién de acciones que han sido ya
objeto de una interpretacién por los individuos actuantes. Para los juristas el Estado es un
conjunto de noﬁnas, un orden, donde persiste un sistema normativo, pero en ambos
criterios consideran la cualidad esencial del Estado, la de ser una autoridad superior a los

individuos que conforman el grupo social y capaz de obligarlos.”

La identidad del Estado y el sistema normativo juridico se considera como una
sociedad politicamente organizada, ya que toda organizacién es un orden, esto ¢n cuanto
ticne, o es, “poder”, donde el Estado se sustenta det derecho, del cual deriva éste su fuerza.
De esta manera, fos elementos constitutivos del Estado Modemno, se justifican por su
legalidad, quien al ejercer su poder tiene este la fuerza de obligar al individuo, en tanto el

legitimo.

" Para mayor consulia sobre estas teorias Cfr. Kelsen Hans. Teoria General del ... Op. Cit., supra nota 9,
p.218 v ss.
" Cfr. Kelsen Hans, Teoria General del ..., Op. Cit.. supranota 9. p. 224 v s.
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La creacion del derecho, ejecutarlo y resolverlo, son atribuciones del Estado que por
medio de su division de poderes y de acuerdo a su esfera de competencia le corresponde
respectivamente al Legislador, Ejecutivo y Judicial, cuyo dmbito de legitimacién esta
definido y delimitade por el contenido por el derecho positivo mismo, el cual, los
clementos constitutivos del Estado moderno, se justifica por su legalidad, es decir, el poder
que Je pertenece tienc la fuerza de obligar al gobernado de realizar lo establecido por la
norma en el sentido de hacer o no hacer, en tanto que st investidura de autoridad es
legitimo, esto de acuerdo a lo sefialado por el sistema juridico. Pero este poder no es total,

en algunos casos es limitativo el actuar del 6rgano estatal por el mismo ordenamiento legal.

La razén de que el Estado se encuentre limitado en su poder es porque el individuo
tiene frente al drgano estatal una serie de atribuciones que el derecho le confiere por la
norma, atribucién que en un sentido amplio le otorga el derecho de desenvolverse dentro
del &mbito social dado por la ley, donde la eficacia de la norma descansa por lo tanto en el

acatamiento y reconocimiento de! derecho creado por la norma.

El poder que facuita al Estado que deriva de la norma, se justifica mediante a la
obediencia, esto es, que el individuo obedece por algo y para algo en beneficio de la
colectividad social, en tal forma que el acto pablico emitido por la autoridad es facultad de
una legitimacion objetiva que le otorga la norma; la legitimacion subjetiva es la tendencia
de la autoridad o potestad que tiene el 6rgano estatal para actuar. El particular carece de
ambas legitimaciones respecto a las facultades que tiene el elemento del Estado para crear,

gjecucidn y resolucién del derecho.

De tal manera, el Estado y el derecho son términos dualistas donde la actividad
estatal se divide en dos: una actividad primaria cuando el Organo estatal es cuando da
resolucion a los conflictos del derecho mediante la imposicién de la sancién y la actividad
secundaria es la juridica. Si el Estado puede actualizar el Derecho, es por la previa
existencia del mismo con la idea de mantenerlo, siendo éste su objeto primordial en favor

del bien comin.
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Por consecuente, el Estado de derecho debe de imperar la ley, donde se exige la
existencia y vigencia de una constitucion, el cual, regula la integracion del Estado,
usualmente caracterizada como “ley fundamental, ley suprema, alma mater de un sistema
juridico, ete.”, que forma la base de un marco juridico nacional, la consecuencia de ésta
regulacion es la derivacion de una jerarquia de normas juridicas. En nuestro ordenamiento
legal el contenido del articulo 133 Constitucional establece la supremacia legal y los
articulos 14, 16 y 31 constitucionales, conforman a la categoria de garantia constitucional el

principio de legalidad por constituir a través de ello conceptos como:

. a) Exacta aplicacion de la ley penal;
b} Correcta aplicacion de la ley en las sentencias;
c) Legalidad in genere, lato sensu; y

d) Legalidad tributaria

La personalidad juridica del Estado, es de una persona moral del mismo modo que
io son las sociedades mercantiles, los colegios de profesionistas, etcétera, cuya personalidad
es como: a) ente de Derecho plblico es ejercicio de su soberania y como ente de Derecho

privado que atiende al ejercicio de derechos patrimoniales.

1.7 TIPOS DE LEYES

En el andlisis del derecho posiﬁvo, revela el cardcter dindmico del sistema
normativo, el cual se encuentran preceptos juridicos del mismo rango {coordinacion) o de
diverso (supraordinacién o subordinacién). La exisiencia de este ultima relacién entre
normas legales, se encuentra una ordenacién escalonada de aquellos preceptos dando al

propio tiempo. el fundamento de su validez. esto €5 a través de que una norma que
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determina la creacion de otra, es superior a ésta; [a creada de acuerdo con tal regulacion,

inferior a la primera.”

El orden jerirquico normativo de cada sistema juridico se compone de las siguientes

.
grados:

1. Normas Constitucionales (normas generales);
2. Normas Ordinarias (normas generales);
3. Normas Reglamentarias {normas generales); y

4. Normas Individualizadas (normas concretas).

1. Normas Constitucionales se les conoce como la norma fundamental, norma de
normas, cuya representacion es de mas alta jerarquia dentro del derecho nacional,
quien en una concepcion material estd constituida por preceptos que regulan la

creacion de normas juridicas generales.

Normas Ordinarias son normas de caracter general establecidas por el Poder
Legislativo, que representan un grade inmediata e inferior a la Constitucion. Estos
deben de ser aplicadas por los érganos estatales correspondientes de acuerdo a su
dmbito de competencia. Ailgunos autores clasifican a las ordinarias en: a) de
organizacién y de b) comportamiento, donde las primeras regulan la organizacién

de los poderes de acuerde a lo establecido en el contenido de la constitucién y las

* En la antigiedad, el genio poligrafo de Macedonia distingui6 dos clases de normas jurfdicas: la que es
Jindamento del Estado y las leyes simples; siendo més tarde olvidada esta clasificacion. Fue hasta Bierling
quien resucit$ la vigja cuestion considerando la existencia de una posibilidad de establecer una Jerarquizacion
de narmas juridicas, y considera ya, como partes constitutivas del orden juridico, ademds de los preceptos en
vigor, las individualizadas. Adolph Merkl, desarrollé ésta concepcion y creé la teoria jerarquica de las
normas. Kelsel incorperd a su sistema ia teorfa de su colega y el profesor Verdross elabord importantes
trabajos sobre el tema. Cfr. Garcia Maynez Eduardo, Op. Cit., supra nota |, p. 83 y para mayor conacimiento
sobre nuestra constitucién consubteTrueba Urbina Alberio, La Primera Constitucicn Politico-Social del
Mundo, Ed. Porrda, México 1971, p 3 y ss.

" Cfr. Kelsen Hans, Teoria General del..., Op. Cit., supra nota 9, p. 146 y ss. Y Garcia Maynez Eduardo, Op.
Cit., supranota 1, p. 85y 5.
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segundas tienden a regular la conducta de los particulares, pero en algunos
ordenamientos legales contienen en su cuerpo normativo los dos tipos de normas,
los cuales, son denominados como mixtos, ejemplo de esta clasificacion es la Ley

Federal del Trabajo.

Normas Reglamentarias que en el caso de las ordinarias son a la Constitucidn, lo
que las reglamentarias a las ordinarias, donde las normas generales que no son
creadas por el poder legislativo, sino por otro 6rgano, sobre las bases de las normas
generales que el Poder Legislativo ha expedido, por ejemplo, el Jefe del Estado
cuando expide normas generales de acwerdo con las cuales son elaboradas

determinados prescripciones de una ley

.Normas Individualizadas. La doctrina considera que con la aplicacion del derecho al

resolver una controversia entre los particulares o condenar a un acusado a suffir
determinada sancidn, el Juez aplica, una norma general que pertenece al derecho
positivo. Pero al mismo tiempo, crea una norma individual que establece
determinada sancién que habra de cumplir cierto individuo. Esta normia individual
puede ser referida a normas generales en la misma forma en que la ley es a la
Constitucién.

La decisién judicial al resolver una controversia, el Juez procede a realizar la

siguiente secuencia:

a) Aplica una norma general;
b) Crea una norma individual;

¢) Impone una sancion a cierto individuo.

Este acto judicial es una etapa det proceso creador de derecho que se integra de la

siguientes fuentes y etapas, en correlacién y progresion de causa a cfecto:
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Constitucibn>>legislacién>>costumbre>>desiciones Jjudiciales>>ejecucién de la

sancion individual (de general y abstracta a lo individual y concreto)

Pero cuando un Estado se constituye en una federacién, se presenta ¢l problema del
dmbito de validez entre las normas que comprenden las leyes de orden Federal y las de
orden estatales, siendo el problema el de la ordenacion jerirquica’ de las normas
pertenecientes a un mismo sistema juridico, claro ejemplo de ello es nuestro orden juridico
global que de acuerdo al articulo 133 constitucional que establece dos grados superiores de

la jerarquia normativa, en nuestro derecho:

1. Por la Constitucién de los Estados Unidos Mexicanos

2. Por las leyes federales y los tratados internacionales

Las leyes ordinarias (orgdnica, de comportamiento o mixtas) ocupan el siguiente
grado; el que continua en la jerarquia corresponde a las normas reglamentarias y el Gltimo,

las normas individualizadas.
1.8 DERECHO PENAL. Aspectos generales

La evolucién de las ideas penales se han presentado diversos matices segun el
pueblo y época a estudio. El derecho penal ha tenido su etapa transitoria desde los tiempos
mas antiguos a la actualidad, como consecuencia se puede afirmar que esta ciencia {sentido

amplio) es historia, esto por considerar al mundo fictico de esta manera.

En los tiempos mas remotos y colocando estos en un Estado teologico inferior, la
idea punitiva se encontraba ubicada en un aspecto predominante religioso relacionado con

sociedades primitivas y poco avanzadas en sus conceptos e instrumentos de

* Bodenheimer. considera que la Constitucién General es Ia cuspide del triangulo de la jerarquizacién de las
leyes, sobre la teoriz de la pirdmide juridica Cfr, Garcia Maynez Eduardo, Alguntos Aspectos de la Doctring
Nelsenigna, Ed. Porria, México 1978, p. 127 y ss,
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comportamiento humano. El delito se concibe en esta época como un triunfo del mal sobre
¢l bien; la pena como el pago por el mal cometido, ocasionando una ofensa a la divinidad y
para tranquilizar a los dioses, se ofrecia en sacrificio al delincuente, que incluia el rito
procesal ejercido por el rey o por los jueces que actuaban en su nombre o por las castas

.
sacerdotales. ‘ .

En este Estadio deben situarse en la India las primeras manifestaciones del
pensamiento filoséfico y que preguntas fundamentales que después desarroliarian los
griegos. Este pensamiento debe considerarse por ser demostrativa en extremo de un
fenémeno que luego se repetird mas adelante en la historia por estar vinculado a la
ideologia del contrato social institucionalizado. El hinduismo fue tomado como una
justificacion de la estructura de poder de una sociedad fuertemente estratificada, donde los
brahmanes o sacerdotes, debian estudiar, meditar y ensefiar la religién, cuidar los templos y
tutelar la pureza del culto y de las castas; los chatrias, guerreros cuya facultad se hallaba la
justicia, la guerra y el buen orden social; la de los vaisias o comerciantes, artesanos y
campesinos; la de los sudras, domésticos de las casta anteriores, bajo una organizacion
social, moral, religiosa y educativa de acuerdo al Cdodigo de Manu, conformado por 12

libros.™

Al evolucionar el munde primitivo, surge de igual manera la concepeidn de 1a pena,
dando lugar a la venganza privada, donde aquel que se sentia ofendido por una pena
injusta, se dirigia al autor de ella para exigirle una reparacién y tener la facuitad de causarle
un mal de igual magnitud; surge de esta manera la vindicta, ley del Talidn o Jfaida y con ello
una forma de graduacion de la pena.

., N

Como antecedente de la época Talional, es el Cédogo de Hammurabi que data

aproximadamente 2000 afios a.J.C.. dictada por el Rey Hammurabi de Babilonia, quien dio

* Cfr. Ojeda Velazquez Jorge. Op. Cit., supra nota 71, p. 21

** zaffaroni Radl Eugenio, Op. Cit., supra nota 48, p. 199y ss.
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@ su pueblo el primer cédigo de leyes escritas. Estas leyes revelan la divisién de la
poblacién en clases sociales y el grado de severidad con que debian aplicdrseles Jos
castigos, refieren ademas a la vida privada, a la propiedad, a las relaciones domésticas, a los
sueldos, contrates y honorarios, a la esclavitud ¥ al crimen. Sancionando a este tltimo, de
acuerdo al principio de retribucién de la pena otro de semejante gravedad mfendo con el

delito.”

En la antigua Grecia, los primeros filésofos -sofistas- clasifican al Derecho penal
en: a) derccho penal democritico; b) derecho penal autoritario y ¢) derecho penal socialista.
Tales como Protagoras, Calicles y Trasfmaco, el primero de ellos vivié en el siglo V a.c,,
quien fundaba en la capacidad del hombre para intervenir en la vida piblica del Estado su
condicion moral, que es comiin a todos los hombres que conforman a la sociedad, en otras
palabras, es que todos los hombres pedian decidir acerca del acto humano si era benéfico o
perjudicial para el Estado. Con esta idea sostiene que la sociedad surge de un contrato de

hombres libres adoptando una teoria penal democratico.™

Calicles adopta una teorfa del derecho penal autoritario, sostiene igual - que
Protégoras, un contrato social por parte de los hombres en relacién con el Estado para
dominar a los fuertes que son los que naturalmente deben gobernar, por considerar que ¢l

gobierno debe pertenecer al que es superior por tener la coaccion de aplicar el derecho.

Seguh Trasimaco, el derecho penal es siempre la manifestacion del poder que posee
la clase dominante que impone valores que considera bueno o malo a Ia clase dominante, en

beneficio de la sociedad.”

En general, Grecia en sus diversos periodos de la antigiicdad conocieron de la

venganza divina y de la venganza privada respectivamente, mds tarde, cuando se

*Pavén Vasconcelos Francisco, Op. Cit., supra nota 43, p. 52

" Zaffaront Raul Eugenio, Op. Cit., supra nota 48, p. 202
* Zaffaroni Ragl Eugenio, Op. Cit., supra nota 48, p. 204
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consolidan politicamente, separan el principio religioso y fundan su derecho penal como
facultad del Estado de sancionar aquellas conductas que afectan a la sociedad, esto en
funcién de su soberania.

El pueblo romano tiene como institucién més antigua a la perduellio que era la
accion mas grave, entre la forma de delitos cometidos contra el Estado. La construccion del
crimen laesae maiestatis, encuentra su origen en los tiempos de Lucio Corneto Sila; el
Judicium perduellionis castigé los actos realizados por el ciudadano que, como enemigo de
la patria, ponia en peligro la seguridad del Estado. Su evolucién dio como consecuencia al
derecho penal publico y privado, que estaba edificado sobre la base del deber moral en
cuanto el Estado habia tomado sobre si 1a misién de ponerlo por obra, es decir, la ley penal
era considerada como una obligacién ética establecida por el Estado como obligatoria y su

violacién tenia como consecuencia al defictum que le correspondia una poena (pena). "
ESTADIO TEOLOGICO SUPERIOR

El concepto de la pena y su funcién represiva, se le dio el cardcter eminentemente
piblico, surgiendo leyes con sanciones mas severas'a los crimenes mds graves, pero existia
dentro de la administracién de justicia una desigualdad de la aplicacion de penas, donde a
tos nobles y poderosos penas mas suaves,.plebeyos y siervos castigos mas duros. Los
Jueces y Tribunales tenian la facultad de imponer a una persona penas no previstas en la
ley, incluso podian incriminar hechos no penados como delitos al momento de presentarse

una conducta.

Manifestacion de esta manera de sancionar se encuentra en la Edad Media con el
oscurantismo como funcién especifica de la justicia divina, donde la justicia era fmpartida
por la iglesia cristiana por mandato de Dios. Esta idea del derecho penal autoritaria tenia su
visién teologica del crimén-pecado, ejercia una tutela de la autoridad en su reclamado

. , s *
origen teocratico.

** Pavén Vasconcelos Francisco, Op. Cit., supra nota 45, p.55
* Ojeda Velazquez Jorge, Op. Cit., supra nota 71, p. 25
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Las penas en esa época contenian una dcsproporciéh de la pena en relacitn con el
delito, siendo sanciones severas y crueles como: la pena de muerte, deportacion, condena a
las galeras, trabajos forzados, hasta las penas corporales. Otras eran discriminatorias, la
nobleza quedaba exonerada de las penas més dolorosas y degradantes. De esta manera el
derecho penal encontraba en su integracién y complemento en el ejercicio de un difuso

control sobre la vida privada de los stibditos.
ESTADIO CONTEMPORANEO

En esta época el delito se concibié como una ofensa a la sociedad que a través del
Estado ejecutaba la sancion correspondiente por ser su representante de su soberania. Esto
por la idea moderna de Estado y del contrato social, asi pues, las sanciones formaron una
especie de modeladores de 1a conducta humana que se aplican sélo dentro de un marco

ideoldgico de referencia.

En ltalia, algunos autores tuvieron el ingenio de separar la doctrina del derecho penal de la
ensciianza general del derecho, realizindola de una manera especial. En el siglo XIII, el
Jurista Gandino, publico un tratado particular con el titulo De maleficiis, otro autor fue
Rolandino Romaniceo con la obra De ordine maleficiorum, que establecia las. reglas
particulares de los procedimientos crimninales.* '

El anhelo de esta época precedia al Codigo Leopoldino cuyo contenido eran
encaminadas a la abolicién desde sus raices a la inquisicién, basada en tormentos, pruebas
privilegiadas, etc. Que conformaban hasta entonces todo el instrumento de la defensa
publica. Procedimiento fundado sobre el inicuo principio de la sospecha y un sistema penal
que tenia su base sobre el draconiano principic de la intimidacién por medio de un

procedimierito secreto,

43 er

Sobre la evolucién de la ciencia del derecho penal. Cfr, Carrara Francesco, Derecho Penal, Coleccién
Clisicos del Derecho, tr. Enrique Figueroz Alfonzo. Ed. Harla, México 1993, p. |



34 CAPITULO!
NOCIONES FUNDAMENTALES
‘SECCION PRIMERA
NATURALEZA DEL DERECHO PENAL

Las dos obras dieron fuerza a los verdaderos principios de la moderna ciencia penal,
de esta manera tuvo su origen el respeto que se le debe al ciudadano que esta acusado de
cometer un crimen, dando paso a los derechos de defensa para disminuir el peligre de

condenar a un inocente.
.

De igual manera, Puccioni quien se manifestaba en contra del método inquisitorio y
por su magistratura conocié todas las iniquidades del proceso secreto, su postura' de
divulgar sus observaciones respecto a este procedimiento de basaba en su calidad de

profesor, popularizando el desco del procedimiento oral en los juici;)s penales.

Siendo hasta el afio de 1507, el obispo de Bamberger con la cooperacion de Juan
Schwarzenberg cred un estatuto penal llamado de Bambergense, al ver el margrave de
Brandeburgo tal acontecimiento solicit6 la ayuda de Schwarzenberg para la creacién de su

codigo penal y fue hasta 1516 cuando promulgo dicha ley.

Carlos V con sus deseos que st Imperio ganara la primacia sobre Alemania respecto
a las obras legislativas de 1507 y 1516, a su vez solicit6 la ayuda de Schwarzenberg, y
otros jurisconsultos para que todas las materias relativas a los delitos, penas y
procedimientos penales se compilaran en un sélo cédigo, siendo hasta el afio de 1532

cuando tuvo cumplimiento, destacando por ello su filosofia y moderacion.

~ En Francia, Francisco 1, dio a su Naci()n y codigo Penal, promulgado en 1534 con
el nombre Ordenanza de Villers-Cotteret, dicho' ordenamiento quedd en vigor hasta la
revolucion por al confiar su voz al canciller Poujet de execrada memoria, se destacé de
atroz severidad y por contener disposiciones de iniquidad, esta fue recordar én su época con

hortror.

Los primeros esbozos del esplendor de la regeneracion italiana, lo vemos en el

surgir del Motu proprio del 31 de mayo de 1847, que establecia:
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“articalo 3.- Se instituya una Comision para la redaccion del codigo Penal sobre las
bases de los principios y las méaximas propuestas por distinguidos magistrados que antes
recibieren de nosotros el cargo de hacerlo, y respecto a los cuales nos reservamos dar

nuestra definitiva sancién.”

“articulo 4.- Esta comisién se compondra del comendador Giovanni Bologna del
Cav., Nicolo Lami y del abogado Francesco Antonio Mori, Profesor de Instituciones

. . »
Criminales.”

En Alemania concebian en la mayoria de los casos con el nombre de “mal hechos™,
{Missetate) aparecian como, lesiones al grupo familiar, (Sippe). Ocurria esto, cuando ellos
autorizaban y obligaban al grupo familiar a ia venganza de la sangre (Blutrache, Fehde),
que terminada con un convenio de expiacién (Sithnvertrag), este tipo de procedimiento
procedia cuando se demandaba la sancién reparadora (busse); donde no era necesaria la
formulacién de esta demanda 6 en el caso de la existencia de alguna ruptura de la paz de
lodo el pueblo, sobre el autor, recaia la perdida de la paz y podria ser privado de la vida

por cualquiera, sin necesidad dé sancién reparadora.

En los siglos XV y XVI bajo |z influencia de la ciencia Jjuridica italiana (glosadores
y postglosadores), marcé nuevos rumbos sobre las leyes alemanas particulares, la ley que
labord Juan de Schwarzenberg (1507), base del Cédigo Penal aleman Imperiaf,

constituyendo en una de las obras mas importantes de la historia juridica alemana.

De esta manera, la Carolina de Némesis contenia derecho matetial y procesal,
introduciendo el ordenamiento juridico del llamada procedimiento inquisitorial. En el
derecho penal material establece de forma definitiva el principio de la voluntad, castigando
solo el hecho doloso y la culpa se separa claramente del caso fortuito; se define la tentativa
v en general. se sujeta a pena del mismo modo con relacién a la participacion aunque no de

manera clara se determina.
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En el siglo XVII, bajo la representacion de Benedick Carpzov, determind una
admnmstraclon de justicia alemana con un ampho manejo del derecho vigente en
comentario practlco y mediante dictimenes en ¢! Tribunal de Escabinos de Lc:pzmg Enel
siglo XVIII, con Ja conccpcmn del derecho natural, el derecho penal se dedicé a
investigaciones mas a fondo y con la finalidad principal de la snstematlca, ¢l maximo
exponente en lograr el estudio sustancialmente en las teorias generales fue J.S.F. Bohmer.

Fue hasta ‘que Anselmo V. Feuerbach quién ejercié una inﬂuencia decisiva en la
formacién de derecho penal liberal del siglo XIX, partidario de la filosofia de Kanf, con
eilo inicia el estudio juridico penal moderno, implantando por su sistemdtica estricta,

precisién conceptual, determinacion de las penas.

* Carrara Francesco, Op. Cit., supra nota 43 ter, p. 8 y s.
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1.9 COMPONENTES DE LA LEY PENAL

El término " Derecho Penal " tiene dos acepciones: el llamado derecho penal
objetivo, que significa un sistema de normas, esto es, el ordenamiento juridico penal, y
como ciencia del derecho penal como un sistema de conceptos. Por lo que el derecho penal
se puede definir de dos formas: a parte obiecti (ordenamiento normativo} y a parte subieti

(ciencia).*

Sobre el mismo tema el maestro Franz Von Liszt, define al derecho penal desde el
punto de vista objetivo como el conjunto de normas juridicas que asocia al delito, como
presupuesto, la pena como consecuencia juridica.*® Pavén Vasconcelos menciona que el
derecho penal subjetivo se identifica con la facultad del Estado para crear delitos, Ias penas
y medidas de seguridad aplicables a quienes los cormeten, o a los sujetos peligrosos que
pueden delinguir.* Porlo que, ¢l derecho penal como ciencia, " est4 integrado por la teoria
de la ley penal, la teoria del delito y la teoria de la pena y medidas de seguridad. Como
ordenamiento juridico, se compone de una Parte General y una Especial. La primera
contiene todas aquellas reglas generales que han de ser asociadas a las normas establecidas
en la parte especial. En esta tltima, el legislador establece los tipos y la punibilidad que van

relacionada con ellos.""

Tomando la definicion del derecho penal objetivo como un sistema de normas que
conforma el sistema penal vigente en un Estado, siendo éste un "control social pumitivo
institucionalizado, que en la practica abarca desde que se detecta o supone que se detecta
una sospecha de delito hasta que se impone y ejecuta una pena, presuponiendo una

actividad normalizadora que genera la ley que institucionalizz el procedimiento, la

44 Cfr. Maggiore Giuseppe, Derecho Penal, reimpresion de la 2° ed.. Bogota, Ed. Temis, 1989, p. 3y s.s.
45 Cit. Pos.. Pavén Vasconcelos Francisco Derecho Penal Mexicano, 9* ed., México. Ed. Pormia, 1990, p. 17
46 Ibidem

47 Islas Olga y Elpidio Ramirez, Op. Cit., supra nota 25, p. 20
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actuacion de los funcionarios y seftala los casos y en condiciones para actuar."”® Esta
actividad comprende un ordenamiento juridico penal, como especie del ordenamiento
juridico general cuyos elementos comunes deben de pertenecer aun sistema regulador, ya
que éste pone limites a la actividad humana en sociedad para loérar una convivencia social
y por otro lado, es un sistema organizador; donde estrecha los vinculos de los hombres

. entre si y de todos con el Estado (Supra. 1.2 ordenamientos juridicos).

En donde en " un sistema global de " control social " cuyos titulares son las mds
variadas instituciones, como la familia, el municipio, la escuela, la iglesia, las empresas, los
sindicatos y las asociaciones. La admihistracién de Justicia penal constituye sélo una parte
de tal §istema, y las sanciones preventivas o represivas empleadas son incluso

intercambiables hasta cierto punto."“q

El sistema ﬁcnai comprende a la ley penal, donde seﬁa;ia‘un ambito que |;uede
selec-cionar y criminalizar personas. Por lo que se debe de analizar la Teoria de la Ley
Penal, para estudiar los componentes que integra la norma juridico penal, es decir, eltipoy
la puriibilidad, lo que en el modelo légico-matematico seria n = TUP; donde la norma seria
él resultado de la unidén de .sus elementos (tipo y Punibilidad).’® Beling " En su sentido
propio - dice - s.e entiende por la ley penal (Strafgcsetz)_,' solamente un cierto princfpio
juridico penal (Strafrechtssatz), que en un determinado tipo legal (tatbestand) (primera
parte de la ley penal) , basa una sancién penal o conminacion penal (Strafdrohung)

_(-segunda parte de la ley penal) ... Por el tipo legal (Tatbcétand) ha de entenderse la
d.escripci('m de aquella violacion del Der;cho que debe ser hallada en la concernﬁentc

sancion. "

48 Zaffaroni Eugenio Radl, Manual de Derecho Penal, tercera reimpresién, México, Ed. Cardenas Editores,
p. 30

49 Kaiser Strategien, Cit. Pos., Jescheck Hans-Heinrich, Tratado de Derecho Penal, 4* ed., tr. José Luis
Manzanares Samaniego, Granada, Espafia, Ed. Comares editorial, 1993, p. 2

SQCfr. Islas Olga, Op. Cit., supra nota 25, p. 20

31 Eresto Von Beling, Cit. Pos,, Jiménez de Asia Luis. Tratado de Derecho Penal, vol 111, 3* ed. Buenes
Adres. supra nota 51, p. 55
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Pero surge la necesidad de determinar el concepto de norma penal, ya que el
delincuente realiza el tipo penal de la ley, es decir, no viola para nada la ley penal,*? donde
actaa precisamente conforme a lo establecido a la primera parte de la ley penal que describe
la transgresién de una ley cuya accién merece una pena. " La ley que el delincuente
transgrede precede conceptual y regularmente, pero no necesaria y temporalmente, la ley
que dispone la forma de su condena. Binding llama a estas ;;roposiciones Jjuridicas normas,
porque el delincuente sélo puede transgredir la proposicion que le prescribe el modeio de su
conducta".”> Ahora bien, en ia codificacion del derecho penal uno podria tender a buscar
estas normas que viola el delincuente. " Es verdad que hay numerosas normas, es decir,
imperativos que sirven como modelo de conductz humana, que estdn formuladas
positivamente en leyes de nuestro ordenamiento juridico. Pero, precisamente 1as normas
mas importantes para la construccion del delito no se encuentran en el derecho escrito,"*

Para su demostracién, se ofrecen las siguientes vias:

" 1) el desarrollo mediato a partir de la ley penal misma
2} la demostracion " a partir de las necesidades de la legislacién ",
3 ) la investigacién de las normas del derecho escrito,

4 ) la consideracion de la historia del derecho. "¥°

52 Carlos Binding, Cit. Pos. , Kaufmann Armin, Teorig de las Normas, supra nota 27, p. 3. Kelsen al
respecto, dice que el acte ilicito (delito) es la accién v omisién determinadas por el orden juridico, que
configura la condicién para un acto coaclivo estatuido por el derecho. Cft. en su obra Teorfa Pura del
Derecho, supra nota 8, p. 125 y 5.5, Carranca y Trujillo sefiala que el delito se ha de entender, como desvalor
juridico. La conducta humana, en consecuencia, ne significa oposicion a la ley positiva, ya que ésta ni manda
ni prohibe, en la ley penal se encuentra el precepto y sancion que en su fondo se encuentra la norma de cultura
de que la ley se nutre y con el se vivifica. Cit. Pos, Carranca y Rivas Radl, £/ drama Penal, Ed. Porma,
AMéxico 1982, p 31

£3 Kaufmann Armin, Op. Cit. Supra nota 27, p, 4

54 Ibidem.

35 Kaufmann Armin, Op. Cit. Supra nota 27, p. 4
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1. Demostracién mediata de la norma a partir de la ley penal.

. . . ' . “
4 L P - o -

;  Lanorma que subyace, por ejemplo, el articuto 302 del Cadigo Penal Federal podria
establecer: " {No debes matar! *, 0 " j No debes de matar, so pena de castigo! " | o también
" 1 Deberas recibir la pena si has matado! " '

a ) Si el altimo imperativo fuese correcto, entonces no existiria ninguna prohibicion
de la futura accién delictiva, sino tan sélo una consideracién del hecho cometido con la
obligacién, por parte del delincuente, de recibir fa pena. Como nuestro derecho positivo
penal ignora esto, este imperativo no puede ser la norma buscada.

" i

b ) Si se fundamenta en el segundo imperativo, en donde surgen de forma
simultanea una prohibicién y una amenaza de castigo; ésta tltima no estd condicionada por
alguna prohibicion, sino de la accion que luego es colocada bajo pena. Este imperativo
podria ser interpretado de maneta tal que el Estado, que en cierta manera, presentaraa los
gobernados una eleccién alternativa de "omitir el delito, o enfrentarse con el riesgo de la
pena. Esto mo seria una prohibicion sino solo el consejo de omitir el delito por
consideracién al Estado.”® seria un imperativo absurdo, tanto desde ¢! punto de vista de su
forma, como de su contenido.

Por lo tanto, tampoco es posible fundamentar la norma buscada sobre la primera

parte de la ley penal, agregando la segunda parte.

C) El tinico camino correcto, es el primer imperativo que se deriva unicamente a
partir de la primera parte de la ley penal. " Tal prohibicién y mandato satisfaria totalmente
la exigencia de ser una norma de formas de accion... el delincuente (hace) precisamente
aquello que la prohibicién quiere que se omita; su accion y la conducta que le esta ordenada

se hallan en oposicién contradictoria. ns?

36 Ibidem, p. 5
37 Kaufmann Armin, Op. Cit., supranota27,p. 6 y 5.
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2. Demostracion medidta de la norma a partir de las necesidades del legislador.

Si el legislador desea formular obligaciones que los gobernados tienen que acatar de
una manera propiamente personal, entonces la autoridad tiene que decirles exactamente
qué es lo que de los sibditos exige y qué es lo gue reclama de ellos. De aqui se desprende
el contenido y la forma de las normas: su forma es la de la orden y su contenido,

prohibicion o mandato, accién que debe ser a la sociedad.

De esta manera, la prueba de probabilidad conduce de las necesidades a las normas

que coinciden de forma plena, en su forma y contenido, con las derivadas de la ley penal.
3. Las normas del derecho escrito.

Con relacion a este punto. Carlos Binding demuestra que en el derecho positivo y en
especial en las leyes del Imperio Aleman, existen varias normas escritas. De forma parcial
se encuentran las corrientes disposiciones penales. También una seric de tipos penales
hacen referencia a prohibiciones y mandatos que sé encuentran fuera de eilos. De igual
forma de aquellas leyes penales que no remiten a normas construidas de una manera similar
a la de otras que hacen referencia a otras normas, la conclusién inevitable - que hace
Binding - es que todas las leyes penales reconocen al delito como transgresién de una

norma situada fuera de la ley penal.
4. Demostracion a partir de 1z historia del derecho.

Binding, sefiala que en la antigedad de ta humanidad, la mayor parte de las veces,
el mandato. y la prohibicién (la norma), eran expresos, por ejemplo, el caso de los
mandamientos del Decalogo. Posteriormente, en el derecho romano primitivo, la norma fue
formulada justamente con la ley penal. Finalmente, desaparecié la norma ¥y tan sdlo quedo
la ley penal con sus dos partes integrantes de la misma. El mismo desarrollo - menciona el

autor - puede apreciarse en la historia de fa legislacién romano-germanico-alemana.
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De esta manera, se ha demostrado en forma cuadruple la existencia de normas.**

"En los casos méas importantes, esta norma ha de ser desarrollada mediante la
transformacién de la primera parte de nuestras proposiciones juridico-penales en una orden:
no realizar La accién descrita o bien actuar como se exige. Esta norma precede
conceptualmente a la ley penal, pues ésta amenaza la transgresién de la norma con una pena

o la declara no punible."”

1.9.1 EL DELITO

1.9.1.1 Antecedentes y nocion del término delito

El origen del término de delito data en el antiguo Derecho romano, donde el acto
delictivo en general, tanto en lenguaje comiin como en el juridico, los romanos utilizaban la
palabra noxa, que luego evolucioné al vocablo naxia, la cual tiene el significado de "dafio”,
del cual no era utilizado para un delito en concreto y que abarcaba las dos esferas: la
publica y la privada. Esta infraccién considerada por el pueblo primitivo romano en un
tiempo anterior e inclusive posterior a las Doce Tablas, cuyos efectos eran la reparacion y

retribucién.

En las fuentes romanas resaltaron dos expresiones entre otras: delicto o delictum,
que ;proviene? Del verbo delinqui, delinquere, que significa, "desviarse”, "resbalar”,
"abandonar”, "abandono de una ley", quien segin Carrara, ¢s cometer una falta y crimen,
del griego cemo, iudio en latin que en su origen era tomado como acciones menos
represibles, llegando finalmente a designar los mds graves delitos. Estas mismas se usaron
de forma técnica en el derecho penal en la Edad Media y en la practica forense.
Habitualmente se utilizaba crimen el estricto significado de un delito grave, y a delictum, el

de un delito leve. &

38 Cfr.. Kaufmann Armin, Op. Cit., supra nota 27, p.4 y s.5.
39 thidem, p.9
“ fr. Jiménez de Asha Luis, Op. Cit., Vol. H1. supra nota 51, p. 21y s.s.
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En el derecho italiano del siglo XVIIL, el Marqués de Beccaria, ubicaba al delito en
' una escala de desérdenes. cuyo primer grado consiste en aquellas que destruyen
inmediatamente la sociedad y el ultimo en la mas pequefia injusticia posible cometida
centra los miembros particulares de ella. Entre estos extremos estdn comprendidas todas
las acciones opuestas al bien publico, que se llamarin delitos, y todas van aminordndose
por grados insensibles desde el mayor al mas pequefio.”® "...Cualquier accién neo
comprendida entre los limites sefialadas, no puede ser llamada delito o castigada como tal,
sine por aquellas que encuentran su interés en darle este nombre.” % "Donde el desorden
nace de la rigurosa y literal observancia de una ley penal: y de la interpretacién de la ley."®
Por su parte, el Cédigo napolitano de 1819, adopié el vocablo reato, palabra que deriva del

griego que significa "culpa” v es utilizado para designar tanto crimenes como delitos.
gregoq g pa’ p: gn

En Alemania, utilizé el término Ver-brechen (crimen), que significa “romper”,
"quebrantar” que us6 de forma genérica y Ver-glhen (delite), que vale como "ir fuera™; el
“abandono” de la ley. Pero ademas empleo el vocablo Vebertretung (contravencién o falia)
cuya acepcion es "pasar por encima”, "transgresién” y que en un momento pudiera valer
como término genérico de las infracciones punibles, finalmente los penalistas alernanes
acuden a la expresién Strafiat (hecho penal). La razén se debe a que con ¢lla se abarcan las

todas las expresiones: crimenes, delitos y contravenciones..®*

En México como en algunos paises latinoamericanos se emplea la expresién delito.

Sin embargo, con ese designio genérico los hispanohablantes utilizan las frases

n63

“infraceidn"™, "accién punible”, "conducta delictiva”, “hecho penal”, entre otras, mas con

"' Beccaria, Tratado de los Delitos ¥ de las Penas, ed. 4 facsimilar, Ed. Pormia, México 1990, p. 27
“Beccaria. Op. Cit. Supra nota 61. p.28

“Ibidem. p. 17

~'Cfr. Jiménez de Asta Luis. Op. Cit.. Tomo 1L, supra nota 31, p. 22 vs.s,

* En el orden federal, la historia de la legislacion penal mexicana para €l Distrito Federal y territorios
Federales conoce tres Cédigos: el de 1871, el de 1929 v el vigente de 1931: en el primer ordenamiento se
zegulaba tanto al delito como a la falta, donde se consideraba at Delito: como "la infraccién voluntaria de una
ley penal. haciendo lo que ¢lla prohibe ¢ dejando de hacer lo que manda.” Y la Falta: como " la infraccion de
los reglamentos ¢ bandos de policia y buen gobiermno.” Cfr. Leves Penales Mexicanas. Vol. I, INACIPE.
México 1979.Sobre la evolucion legislativa penal en México, Pore Petit Candaudap Celestino,
Apuntamientos de la Parie General de Derecho Penal.ed. | 5* Ed. Porria, México 1993, p.43vss.
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el fin de evitar la repeticién que con el propésito de investir un término comin y
comprensivo de todas las infracciones penadas por la ley.

1.9.1.2 Concepcidn formal, totalizadora y analitica del delito

" El delito puede definirse en sentido formal (juridico-dogmatico) y en sentido real
(€tico-histérico)."Nos hallamos ante dos definiciones: una segin la forma - la que la logica
llama definicién nominal -; otra, segin el contenido - la que la l6gica llama definicién real -
. en cuanto mira a determinar el valor objetivo de la cosa definida, y no solamente a su

significado verbal "%

Respecto al concepto formal del delito, en nuestro pais lo define el articulo 7 del
Codigo Penal Federal - que establece -, "Delito es el acto u omision que sancionan las leyes
penales...". Pero el decir que es un acto penado por la ley, supone hacer un juicio a
posteriori, este término esté utilizado en un s’entido. estricfo. En donde el delincuente no
viola la ley penal, sino la norma prlirﬂaria tacita contenida en ésta, es decir, el ladrén no
viola la ley, sino el principio que prohibe robar, el cual, el tipo penal del delito de robo
forma la premisa mayor en el juicio del ladrén; con la accion del delincuente, la premisa

menor, y con la ejecutoria de la pena, la conclusion. &7

Pero cuando el Juez, el Ministerio Piblico y el defensor o quien fuere, se le presenta
un caso en donde surge la necesidad de determinar si existe 0 no un delito en el caso
concreto, Zaffaroni pone como ejemplo, la conducta de una persona que se apodera de una
alhaja en el establecimiento de una joyeria, lo primero que se debe de hacer es saber es qué
cardcter debe tener 1a conducta para ser delito. Ya que se puede argumentar que si es delito
la conducta del sujeto en relacién, a la adecuacién al tipo penal de robo (articulo 367
Cédigo Penal Federal), pero puede ocurzir que pese a que s¢ adecua a ese precepto, en el
caso en concreto puede resuitar que tal persona hubiese tomado la alhaja por error, o que lo

hubiese hecho porque en ese momento requeria dinero para operar a su hijo en peligro de

* pagpiore Giuseppe, Op. Cit., supra nota 44, Vol. 1, p252 y s.5. )
%7 Sobre la ley penal y la norma penal, Cfr. Binding Carlos, Die Normen Und 1hre Ubenretung,Vol. [,1916.
68 Cfr. Jescheck Hans-Henrich, Op. Cit., supra nota 49, p. 18 y s.s.
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muerte. o que la alhaja fuese de €l y él creyese que era del joyero, o que ia hubiese tomado
para amenazar al joyero con destruiria sino le entregaba una carta comprometedora con que
el jovero le extorsionaba exigiéndole entregas de dinero. En cualquier de las supuestas

anteriores. ;el sujeto cometid un delito o no cometié ningin delito?.

Para dar respuesta a lo anterior, es imprescindible tener el conocimiento que
caracteristicas debe de tener el delito. Por lo que la teoria del delito se ocupa de los
presupuestos juridicos generales de la punibilidad de una accién. Se incluye no sélo el
delito en el sentido del articulo 7 del Cédigo Penal Federal sino todas las acciones punibles,
en donde éstos presupuestos de la punibilidad, se piensa en un primer momento, de manera
natural, en la Parte Especial, donde se hallan regulados los distintos tipos penales, como
homicidio, robo, lesiones, entre otras. Sin embargo, la teoria del delito no estudia los
elementos de cada uno de los tipos del delito, sino aquellos elementos del concepto del

delito qué son comunes a todos los hechos punibles. %

Con relacion a ia teoria general del delito - Olga Islas sefiala en su modelo -,"es la
union del tipo v la culpabilidad (d=TUC), y tiene como objeto de estudio al delito en sus
aspectos positivo y negativo” ®. Por lo cual, la teoria se debe deducir de la ley o, al menos,
tratar de ser compatible con la misma. Donde la Parte General del Codigo Penal permite

conocer la estructura del concepto del delito que le sirve de base.

De lo anterior, es necesario indicar la diferencia entre delito ¥y teoria del delito. "El
delito (a diferencia de la norma juridico penal) es un hecho, v, como tal, es un concepio
particular, concreto y temporal, Se integra con elementos facticos adecuados a un tipo, y un
especifico grado de culpabilidad determinado por el ejercicio de la libertad y los reductores
de éste. En cambio, la teoria del delito, por ser un capitulo de la ciencia del derecho penal,

debe cumplir con las propiedades asignadas a la ciencia, o sea. universidad y validez" ™,

69 Istas Olga, Op. Cit.. supra nota 23, p.22

70 Islas Qlga, Op. Cit.. supra nota 23, p.22

71 Cfr. Ojeda Veldzquez Jorge. Derecho Punitivo. 12oria sobre las consecuencias Juridicas del delito. Ed.
Trillas. México 1993, p. 50
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estudia al delito desde un particular campo de trabajo que comprende la generalidad, la
abstraccién y la permanencia del mismo. Es general, porque sus conceptos se aplican a
todos los delitos; es abstracta, porque no se refiere a un caso concreto, sino a todos aquellos
que se puedan realizar durante su vigencia; y permanencia, porque subsiste a pesar de su
violacion, ™!

Pero surgen dos corrientes para dar un concepto del delito; la concepeion
totalizadora o monolitico imposib]e de dividir en elementos, el delito es un todo orgénico v
como tal se debe estudiar para entender su verdadera esencia; la concepcién analitica o
atomizadora que estudia al delito a través de los elementos constitutivos que lo conforman,
ademds la relacion existente entre ellos. 7> Estas corrientes son lo que Zaffaroni denomina
la teoria unitaria y la teoria estratificada del delito, por considerar ésta ultima, que el delito
es estratificado, ya que el mismo esta integrado con varios estratos, niveles o planos de

andlisis, pero esto no significa que lo estratificado sea el delito sino es el concepto que del

delito obtenemos por via de analisis. ™

En la concepcién unitaria, el delito es un todo orgdnicamente homogéneo, es
irreducible en su esencia, es decir, es un acto contrario a derecho que al obrar en contra del
derecho; no se puede concernir a sus componentes en particular sino a toda la unidad. Esta
se considera que lleva Sustanciaimente al campo de flas intuiciones y a apreciaciones

irracionales.
1.9.1.3 Concepcion anatitica del delito. Aspectos Generales

En cambio, la concepcion analitica, el delito se presenta como una suma de
elementos separados que cobra vida inicamente cuando éstas se suman, Vision atomicista

parcial y fragmentaria, en la cual el delito se degrada a una suma de elementos disparés y

72 Cir. Pavén Vasconcelos Francisco, Op. Cit., supra nota 45, p. 165 y s.5.
73 Cfr. Zaffaroni Eugenio Radl, Op. Cit.. supra nota 48, p. 333 y s.s.
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heterogéneos,™ es decir expresa el nimero que constituye la concepcién del delito. El
numero de componentes varea segin la particular concepcién, como la biatomica,
iritdmica, tetratémica, pentatémica, hexatomica y heptatdémica, esto de acuerdo con el
criterio de los autores que realizan el concepto de delito con relacién a los elementos

integrantes de éste.

1.9.1.3.1 Teoria Bipartita del delito

La doctrina clasica italiana elabord la teoria bipartita del delito que se basa en una
distincién entre los clementos objetivos (fuerza fisica) y subjetivas (fuerza moral)” y que
criminalistas italianos de renombre como Manzini, Florian, Pacli, Ranieri, Antolisei,
Pisapia y Nuvolone, quienes todavia contindan aceptando, el elemento objetivo conformado
por la conducta o hecho, el evento o resultado y la relacion de causalidad que debe de
existir entre fos dos primeros (causa-resultado-nexo causal) 76, ademas tal elemento fue
utilizado como axioma de la jurisprudencia espaiiola, "el que es causa de la causa es causa
del mal causado”(causa causae, causa causati) *'. Pero segin la doctrina italiana, con ello
no se agota el estudio del elemento objetivo, ya que ademds de la presencia de los
¢lementos antes sefialados y que de manera general constituyen la fattispecie criminosa, es
necesaria la ausencia de las cavsas que excluyen el delito. En cambio, el elemento
subjetivo, trata mas que la conciencia y voluntad humana con que se llega a cometer el
hecho, es decir, ei grado de culpa con que obra el autor del deiito, lo que en su aspecto

negativo se estudia las causas que eliminan el nexo causal (dolo como culpa). ™

74 Cir. Ojeda Veldzquez Jorge, Op. Cit., supra nota 71, p. 50

75 Sobre los elementos objetivos y subjetivos. Cfr. Carrara Franciséo, Programa de Derecho Criminal, .
José J. Ortega Torres y otro, Ed. Temis, Bégoia-Colombia, X Volimenes y Carmignani Giovanni, Elementos
de Derecho Criminal, Tr. Del texto por Antonic Forero Otero, Ed. Temis, Bogota Colombia, 1979

76 Cfr. Ojeda Veldzquez Jorge, Op. Cit.. p. 52: v Jescheck, Tratado de Derecho Penal, p. 182 y s.5.

77 Cfy.. Diaz Palos Fernando, La Jurisprudencia Penal ante la Dogmdrica Juridica y la Politica Criminal,
iid. Colex. Madrid 199t. 186 PP.

78 Ibidem
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1.9.1.3.2 Teoria Tripartita del delito

Para la teoria tripartita del delito, que surgié en Alemania a través de Beling, llega a
su definicién del delito en la primera edicién de sus Grundziige (principios), hecha en 1888,
daba un concepto similar al que Franz Von Liszl exponia: "Accién Punible (hecho penal,
delito, delito en sentido amplio), es la accién antijuridica y culpable, conminada con pena”.
" donde afios més tarde afirmd, la punibilidad, ha de ser uno de los elementos del delito y
no entrar en la definicion para evitar una tautologia. Beling cree haber conseguido una
nueva férmula: " Es delito la accion tipica, antijuridica, culpable, sometible a una sancton
penal adecuada y suficiente para las condiciones de la sancién penal”. En . este concepto
incluye la tipicidad y para ser considerado como delito un acto debe de reunir ciertos
requisitos: accion; descrita de forma objetiva en la ley; contraria al derecho (antijuridica);
dolosa o culposa (culpabilidad); sancionada con una pena; y que se den, ademas, las

condiciones objetivas de penalidad.

La critica surgié en contra de Beling, especialmente por el hecho de mahtener aﬁﬁ
en ella la "conminacién pena”, y por fa independencia de la tipicidad. Esto motivo a la
censura de Max Ernesto Mayer, que comenté respecto a la formula, que dijo que ello era
una "formula pleonéstica" (repeticion innecesaria de palabras de igual sentido). En ia dltima
edicién de aquella obra, todo cambia: la tipicidad como requisito, no aparece de forma
independiente, y se formula negativamente la condicién de penalidad, para quedar como:
"Accién Punible (delito en sentido amplio) es toda accién tipicamente antijuridica y
correspondientemente culpable, que no esta cubierta por una causa material de exclusion de

penaiidad”. 80

Para Max Emnesto Mayer gran penalista aleman, el "delito es un acontecimiento

tipico, antijuridico e imputable”, donde a la caracteristica de tipicidad no actia como pieza

79 Beling, Cit. Pos., Jiménez de Asda Luis, Op. Cit,, Tomo iil,supra nota 51, p. 35
80 Cir. Jiménez de Asta Luis, Op. Cit., Tomo H1,supra nota 51,. P.56
&1 Ihidem, p. 57
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totalmente independiente del delito, es decir, no se formula referida a lo injusto en su

definicion.!

De lo anterior, los elementos del delito quedarian de Ia si guiente manera;

"L.El hecho tipico (tatbestand), entendido restrictivamente como el hecho
material, que abarca en si a los cldsicos requisitos objetivos (conducta, evento y
causalidad).

2. La antijuricidad objetiva (Rechtswdrigkett), con la cual se pretende
designar no la antijuricidad panal global, sino solamente la contrariedad del hecho
material con el ordenamiento juridico; y '

3. La culpabilidad (Schuld), es decir, la voluntad reprochable en sus dos

formas, de dolo y de culpa." ¥

Otro gran jurista alemdn, Edmundo Mezger, en su Grundriss de 1938, dice que
"Acto penal es un hacer u omitir, de un determinado autor, antijuridico-tipico,
personalmente imputable y sancionado con una pena”, en donde la amenaza penal se
miraba por Mezger como una "consecuencia” v no como una caracteristica o elemento del

delito.®

En italia, este sistema cobra una importancia creciente aun entre insignias maestras
italianas como Giuseppe Maggiore. Delitala, Petrocelli, Battaglini, Frosali y Betticl. El
primero de ellos, sefiala que el delito comprende tres aspectos ¥ no elementos "en cuanto a
la propiedad lingiiistica, mds adecuada que todas parece la expresion "aspecto”, que es
como decir la fisonornia, las caracteristicas, las sefiales distintivas o de identidad (lo que los
alemanes llaman Merkmal [marcas|) del delito, por las cuales este se individualiza entre

lodos los demds entes juridicos de su mismo género. En el "aspecto” se precisa el valor

82 Cir.. Ojeda Veldzquez Jarge. Op. Cit.. sipra nota 71 p. 52
83 Mezger. Cit. Pos.. Jiménez de Asda Luis. Op. Cit.. Vol. lll, supra nota 51, p. 58
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cualitativo, asi como en el "elemento”, que recuerda tos conceptos de fragmento y de

atomo, prevalece la fase cuantitativa.

1) La accién {Handlung);
23 La antijuricidad (Rechtswidrigkeit);
3) La culpabilidad (Schuld)” **

Pero el delito no es una accién més antijuricidad mas culpabilidad. Por ese motivo
se dice exactamente que es accidn antijuridica y culpable, es decir, "no nos encontramos
ante una triseccién de! delito, sino mas bien ante una recomposicién de su totalidad por
medio de una triada".®® Esta concepcion en general se le atribuye su paternidad a la

dogmitica alemana.

Por su parte Julio Battaglini, define al delito como "un acto humano descrito en el
modelo legal y culpable cometido, por el cual es aplicable una pena”. A su juicio los
elementos son: el "hecho tipico”, la "culpabilidad” y la "punibilidad”, entendida esta daltima
de modo muy y amplio, donde deben de encontrarse las causas de justificacion. 8

Desde una visién cuatripartita, en Alemania, E. Wolf, da un concepto en que los
cuatros clementos sustanciales se destacan de forma independiente, y una diferencia con la
definicién de Mezger, es que no menciona la conminacion de la pena, es decir de la
amenaza penal, por lo que define: el "delito es una accidn tipica, antijuridica y (:ulpable".37

Franz Von Liszt menciona que el "concepto especifico de delito es el de la
infraccion penal (Kriminelles Unrecht): el delito es el acto culpable, contrario a derecho y

sancionado con una pena.

84 Maggiore Giuseppe, Op. Cit., supra nota 44, Vol. I p. 270

85 Ibidem, p. 271

6 Cit. Pos., Jiménez de Asia Luis, Op. Cit., Tomo [1]. supra nota 51, p.59
87 Ibidem 58

88 Lizst Franz Von, Op. Cit., supra nota 88. p. 264
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El concepto (el hecho general) del delito esta pues, constituido por cuatro caracteres
esenciales; los tres primeros son caracteres genéricos del acto culpable (Delickt), el cuarto

es el cardcter especifico del delito (Verbrechent)." 52
1.9.1.3.3 Teoria Cuatripartita del delito

En Italia, Felipe Grispigni realiza el estudio de los elementos del delito, desde el
punto de vista analitico, que es la auténticamente dogmatica: "la conducta humana
corresponde al tipo descrito por una norma penal, que no presenta causas de justificacién y
que ademds es psiquicamente reflexible a un sujeto”. ¥

En Meéxico, Rad! Carrancd y Trujillo; y Sergio Vela Trevifio, comparten esta
concepcion tetratdmica, el primero manifiesta que ™ el delito es una accién antijuridica,
tipica culpable y punible.”; El siguiente autor nos dice que el delito "es una conducta tipica,
antijuridica, culpable y punible”. *°

Para el Maestro argentino Eugenio Ratil Zaffaroni, gran jurista latinoamericano, el
delito es "conducta tipica, antijuridica y culpable”; quien representa por medio de un

esquema a las caracteristicas del delito: ¥’

Delito
a) Caracter genérico: conducta; caracteres
Tipicidad del
by Caracteres especificos Antijuricidad injusto penal
Culpabilidad

89 Cit. Pos..Qjeda Veldzquez Jorge. Op. Cit.. supra nota 71, p. 53 y s.
90 1bidem



52 CAPITULC ]
NOCIONES FUNDAMENTALES
SECCION SEGUNDA
LA LEY PENAL

1.9.1.3.4 Teoria pentapartita del delito

Francisco Pavén Vasconcelos, afirma que el delito esta integrado por cinco
elementos (teoria pentapartita o pentatémica), donde la moderna doctrina juridico-penal
considera que a cada elemento que integra el delito le corresponde un aspecto negativo, el

cual en presencia de alguno dc éstas, no se considera como delito. **

ELEMENTOS ~ ASPECTOS NEGATIVOS

Conducta o hecho Ausencia de conducta o hecho
Tipicidad Atipicidad

Antijurcidad : Causas de justificacion
Culpabilidad "~ - : Inculpabilidad

Punibilidad Causas absolutorias

1.9.1.3.5 Teoria Hexapartita del delito

Retomando a Beling, en la 8 edicién de su obra Grudziige (1925, p.19). Establece
una definicién def delito hexatémica (seis elementos), lo definia asi: "accion punible es: 1°.
Una accién: 2°. Tipica, 3° Antijuridica; 4°culpable; 5°cubierta con una sancion penal
adecuada a la culpabilidad, y 6°. Que llena las condiciones legales de punibilidad".”Esta
concepeién del delito fue realizada antes de su dltima edicion de esta obra donde cambio 2

la concepcion a una teorfa triatomica del delito.

9| Zaffaroni Rad! Eugenio, Op. Cit., supra nota 48, p. 341

92 Cfr. Pavon Vasconcelos Francisco, Op. Cit., supra nota 45, p.166 y 3. 5.

93 Cit. Pos., Jiménez de Asta Luis, Op. Cit., T. 1Ll supra nota 51, p.56

94 Cfr., Jiménez de Asba Luis, La Ley v el Delito, ed. 3* Ed. Abeledo-Perrot editorial Sudamericana, Buenos
Aires [992,p. 207y s.
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1.9.1.3.6 Tecria Heptapartita del delito

Jiménez de Asda, completando la doctrina de Guillermo Sauer, que construyé con
designio filoséfico, frente a la faz positiva de los elementos del delito, su aspecto negativo.

Sigue la concepcion Heptatémica de la siguiente manera: **

ASPECTO POSITIVO ASPECTO NEGATIVO
a) Actividad a) Falta de accién
b) Tipicidad b) Ausencia de tipo
¢) Antijuricidad ¢) Causas de justificacion
d) Imputabilidad d) Causas de inimputabilidad
¢) Culpabilidad €) Causas de inculpabilidad
f) Condicionalidad objetiva f) Falta de condicion objetiva
£) Punibilidad 2) Excusas absolutorias

Donde cada ausencia de los requisitos del delito crea un Instituto juridico-penal de
importancia superlativa. Los maestros, Fernando Castellanos Tena y Celestino Porte Petit

Candaudap adoptan esta teorfa.
1.9.1.4 Presupuestos del delito

Antes de iniciar el estudio de los elementos del delito, se debe de precisar ciertos
conceptos, como lo son, los de presupuestos, prelacion, prioridad logica y prioridad
temporal, empezando por el primero en la doctrina existen dos corrientes sobre este tema:
una que los niega y otra que los acepta. En esta aliima, admiten algunos autores una
clasificacion de presupuestos del delito y del hecho; los que sostienen de forma vnica la
existencia de los presupuestos del hecho, el jurista mexicano, Celestino Porte Petit se

coloca en la posesién dual.
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Bettiol, menciona que por presupuestos del delito debe de entenderse aquellos
"elementos, requisitos, factores que deben preexistir o ser concomitantes al hecho material
para que este pueda configurarse como hecho delictuosa™® "En consecuencia, los
presupuestos del delito, son aquellos antecedentes juridicos, previos a la realizacion de la
conducta o del hecho descritos por el tipo, y ¢uya existencia depende el titulo del delito

respectivo.” % Los presupuestos del delito se dividen en generales y especiales.

1.9.1.4.1 Presupuestos generales del delito

La doctrina los sefiala como "aquellos comunes a cualquier delito”. Y cuyo requisito

-segiin Petrocelli- son los siguientes:

"a). La norma penal comprendido el precepto y la sancion. .
b).'El sujeto activo y pasivo.

c). La imputabilidad, y

d). El bien tutelado” ¥’

En donde la falta de los presupuestos del delito generales (norma penal o de la

imputabilidad) impiden la existencia del delito.

1.9.1.4.2 Presupuestos especiales del delito

Los presupuestos del delito especiates, son aquellos propios de cada delito %y

cuyos requisitos son:

"a). Un elemento juridico.

b). Previo a la realizacion de la conducta o del hecho, y

¢). Necesario para la existencia del titulo del delito.” »

95 Cit. Pos.. Parte Petit Candaudap Celestine, Escritos del Doctor Celesting Porte Petit, Revista Criminalia,
revista mensual, afio XX VI, México 29 de febrero de 1960, p. 61

96 1bidem, p, 62
97 Petrocelli. Git, Pos., Porte Petit Candaudap Celestino. Excritos de.... supra nota 95p. 62
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Ahora bien, la relevancia que implica la ausencia de un presupuesto del delito

especial, no es la inexistencia de éste, sino la variacion del tipo delictivo *

Respecto a los presupuestos del hecho y que Celestino Porte Petit, estima que la
"expresién aconsejable es: presupuestos de la conducta o del hecho, con razén de que et
tipo puede describir una u otro como delito, en sus respectivos casos”.'® Para Manzini los
presupuestos del hecho "son aquellos elementos juridicos o materiales, anteriores a la
ejecucion del hecho, cuya existencia es exigida para que el hecho previsto por la norma
constituya delito.” Maggiore afiade que son "los elementos juridicos o materiales anteriores
a la ejecucion del hecho, cuya existencia se requiere para que el hecho previsto por las
normas constituya delito.” '*' Porte Petit, considera que los presupuestos del hecho "son los
requisitos juridicos o materiales, previos y necesarios para que exista la conducta o el

hecho, constitutivos del delito” '™

Los presupuestos de la conducta o del hecho especiales, son de naturaleza juridica o
material, al respecto Manzini indica que los presupuestos juridicos del hecho, "son las
normas de derecho y otros actos juridicos, de los que Ia norma incriminadora presupone la

preexistencia para que el delito exista:" '®

con relacion a los presupuestos materiales del
hecho, el mismo autor sefiala, "son las condiciones reales. preexistentes, en las cuales debe
iniciarse y cumplirse la ejecucion del hecho.” '™ Asi, para que exista el aborto (articulo 329
del Cadigo Penal Federal), se necesita la existencia de un requisito material: el embarazo. O

bien, para poder cometer el delito de bigamia (articulo 279 del ordenamiento Sustantivo

98 Cit., Porte Petit Candaudap Celestino, Escritos del Doctor ..., Qp. Cit., Supra nota 95, p. 62

99 ibidem

* Por ejemplo, la calidad del parentesco es un presupuesto del delito de homicidio en razén del parentesco o
relacién (articulo 323 del Cédigo Penal Federal), y de faltar, el hecho garantizado se adecua en el delito
homicidio simple (articulo 302 con relacitn al 307 del Codigo Penal Federal).

100 Escritos de ..., Op. Cit, supra nota 95 p. 163

101 Ibidem, p. 63

102 fbidem

103 Cit. Pos., Porte Petit Candaudap Celestino, Escritos def Doctor ..., Op. Cit, supra nota 95, p 63

104 [bidem -

1035 Ibidem, p. 64



56 CAPITULO 1
NOCIONES FUNDAMENTALES
SECCION SEGUNDA
LA LEY PENAL.

Penal Federal), se requiere ¢l matrimonio. Por tanto, los requisitos del presupuesto de la

conducta o del hecho son:

"a). Un elemento juridico o material,

‘b) Previo a la realizacién de la conducta o del hecho, y -

¢) Necesaria para la existencia de la conducta o del hecho descrito por el
lipO w103 N

¥

“La falta de un presupuesto de la conducta o del hecho implica inevitablemente la
imposibilidad de la realizacion de la conducta o del hecho descritos por el tipo”, 1% que
vienen a constituir el elemento esencial general material, de tode deélito. Sefala Grispigni,
el sustantivo al cual otros requisitos (la antijuricidad objetiva penal y la culpabilidad) se
agregan como adjetivos, y por tanto, fundamental es el principio segin el cual: nessun reato

senza una condotta umana.

1.9.1.5 Existe prelacién logica, prioridad légica o prioridad temporal entre los elementos

del delito’ -

Ahora bien, es de una gran importancia para los partidarios de} andlisis del delito,
sin perder de vista la unidad del mismo, determinar si entre los elementos del delito existe
la prelacion logica o prioridad temporal. Laureano Landaburu, sefiala que "el conocimiento
del delito debe’ se efectuado en varias ctapas sucesivas: primero debe examinarse el
elemento accion; después la antijuricidad; luego, la imputabilidad més tarde, la
culpabilidad, etc., la alteracién de este orden expone a quien conoce el delito a cometer
graves errores, como ser, el de absolver @ un loco por faita de dolo, o el de absolver por

inimputable a quien ha obrado en legitima defensa.” 107

106 Ibidem. Respecto a Felipe Grispigni, confrontese Porte Petit Candaudap Celestino, Apumamientos ..., Op.
Cit. Supra nota 65, p. 230

107Ci Pos.. Porte Petit Candaudap Celestino, Escritos del Doctor ..., Op. Cit., supra nota 95,p. 71
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De lo anterior se observa que "lo importante es hacer
notar que para los partidarios del método analitico entre los
. elementos del delito existe un orden preestablecido,
encontrandose una circunstancia curiosa, pues micntras la
mayoria de tales autores dicen que esa prioridad de los
clementos sobre los otros es puramente légica, en la practica,
todos ellos atribuyen a esa prioridad cardcter temporal. La
prioridad légica es otra cosa muy distinta. Ella se refiere no a una
relacion de tiempo sino a una relacién unilateral de
fundamentacién, en el sentido que a este término da Husserl en
su tercera investigacién logica. Una parte de un todo tiene
prioridad logica con respecto a otra, cuando ambas se hallan
unidas entre si por una relacién irreversible de fundamentacién,
es decir, cuando una parte es fiindante con respecto a la otra,
pero ésta no es findante con respecto a la primera. Ahora bien,
frente a quienes propician el método analitico para el
conocimiento del delito, yo sostengo que entre los elementos del
delito, tal como los entrevid con toda claridad Ramos, no hay
prioridades légicas y, con mayor razén, tampoco prioridades
temporales. Las relaciones de fundamentacién que pueden
encontrarse entre ellos los elementos no son unilaterales, sino
bilaterales, vale decir, que un elemento es fiindante con respecto
a olro, pero al mismo tiempo, éste es findante con respecto a
aquél: Hay, pues, entre los elementos una intima compenetracion
que impide conocerlos por separado, a no ser que se destruya el

objeto delito." '%¥

108 Porte Petit Candaudap Celestino, Escritos del Doctor ..., Op. Cit., supra nota 95, p. 72
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Celestino Porte Petit, expone respecto a la problematica de la prioridad temporal,
prioridad y prelacion logica en el aspecto positivo del delito, elaborando cuadros sinopticos
respecto al aspecto negativo de cada una de las notas esenciales del delito, para indicar
¢cémo funciona la prelacion logica que sostiene el gran jurista mexicano, teniendo a gran
interés en resolver si en el aspecto positivo del delito, hay prioridad temporal, quien piensa
que. al nacer ¢l delito, no puede existir prioridad temporal en virtud de que sus elementos,
por la indisoluble unidad del mismo, concurren simultaneamente. Respecto a la prioridad
I6gica, aceptando el concepto que pone en juego Landaburu, Porte Petit concluye que no
existe ésta en el aspecto positivo del delito, porque para que nazca el delito se necesita la
existencia de "determinados elementos, las que guardan entre si un determinado orden

légico.

Asi, para que eXista el delito, s¢ requiere que exista una conducta o hecho, que se
encuentre en el supuesto juridico establecido en el tipo penal. Se requiere que esa conducta
o hecho sean tipicos, después antijuridicos y asi sucesivamente, hasta agotar los elementos
del delito, y no habria caso de aludir a la culpabilidad, si la conducta o hecho no fueren
tipicos y antijuridicos. En consecuencia, entre los elementos del delito hay una prelacion
l6gica v no prioridad l6gica, habida cuenta que nadie puede negar que, para que concurra
un elemento del delito, debe antecedente el comrespondiente, en atencién a la naturaleza

propia del delito 10

1.9.1.6 Teoria Heptapartita del delito y la prelacion logica. Cuadros sindplicos

Para una mejor comprensién de lo anterior, se adopta la teoria heptatémica del

delito, por lo que se transcriben los siguientes cuadros explicativos:

109 Ibidem, p. 73. Respecto a la prefacién 6gica, ¢! penalista aleméan Jescheck -nos dice-, "los elementos del
concepto general del delite no pertenccen desconectados entre si (ordenacién topica), sino gue se sitdan en
una relacion interna (ordenacion sistemdtica) que se configura conforme a las leyes l6gicas de la anteposicion
y la subordinacién, la regla y la excepeion: Este sistema debe ser tan completo, coherente y suficientemente
diferenciado, que cada pieza pueda ser colocada en su correspondiente Jugar. Sin embargo, dado que
continuamente surgen nuevas cuestiones y los viejos problemas cambian su aspecto con el tiempo, la tarea de
la formacién del sistema nunca toca a su fin." Op. Cit., supra notz 49 p. 178 ¥ 5.
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AUSENCIA DE CONDUCTA O HECHO.

Conducta o hecho {Elemento), Ausencia de conducta o de hecho.

Tipicidad. (Relacién conceptual)

Antijuricidad. (Elemento)

Imputabilidad. (Presupuesto). Existe
Culpabilidad. (Elemento)

Condiciones objetivas de punibilidad.

("anexos al tipo™).

Punibilidad. (consecuencias del delito).

"Cuando en ¢l caso concreto falta 1a conducta estamos frente a su aspecto negativo:
ausencia de conducta, y por tanto, es una hipétesis de no delito. En éstas condiciones, si
hemos admitide una prelacién légica en el aspecto positivo, se produce como consecuencia
que. al nacer un aspecto negativo del delito, no puede concurrir los restantes elementos del
delito, siguientes al ausente; en apoyo a la mencionada prelacién 16gica, con excepcion de

la imputabilidad, que constituye un presupuesto ge}aeral del delito." '"°
ATIPICIDAD

Conducta o hecho (Elemento). Existe
Tipicidad. (Relacién conceptual) : Ausencia de tipicidad

Amtjjuricidad. (Elemento)

Imputabilidad. {Presupuesto). Existe
Culpabilidad. (Elemento)

Condiciones objetivas de punibilidad.

("anexos al tipo™).

Punibilidad. {consecuencias del delito).

110 Porte Petit Candaudap Celestine, Escritos del Doctor .... Op. Cit., supra nota 95, p. 73
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"En un caso de atipicidad, es evidente que, con arreglo a la prelacién l6gica, tiene
que concurrir fa conducta o hecho y no asi los restantes elementos del delito, con excepeion

de la imputabilidad, que constituye un presupuesto general del delito." m

CAUSAS DE JUSTIFICACION

Conducta ¢ hecho (Elemento). Existe

Tipicidad. (Relacién conceptual) Existe ©
Antijuricidad. (Elemnento) Causas de justificacién
Imputabilidad. {Presupuesta). Existe

Culpabilidad. (Elemento)

Condiciones objetivas de punibilidad.

("anexos al tipo™).

Punibilidad. (consecuencias del delito).

“En una hipotesis de causas de justificacion, aspecto negativo de la antijuricidad,

concurre la conducta, la tipicidad, y no asi las siguientes notas esenciales del delito, con

excepcion de la imputabilidad que constituye un presupuesto general del delito.” 1z

INIMPUTABILIDAD

Conducta o hecho (Elemento).

Tipicidad. (Relacion conceptual)

Antijuricidad. (Elemento)

Imputabilidad. (Presupuesto). [nimputabilidad
Culpabilidad. (Elemento)

Condiciones objetivas de punibilidad.

{"anexos al tipo").

Punibilidad. (consecuencias del delito).

111 Porte Petit Candaudap Celesting, Escritos def Docior ..., Op. Civ, supra nota 95,p. 73
112 Porte Petit Candaudap Celestino, Escritos def Doctor ..., Op. Cit., supra nota 95, p. 14
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"En un caso de inimputabilidad, aspecto negativo de la imputabilidad, concurre la
tipicidad y antijuricidad, si sc estima que hay conducta o hecho, ne concurriendo las
siguientes notas esenciales del delito a la punibilidad. Ahora bien, si se sostiene que cuando
hay inimputabilidad (sic) no puede haber conducta, entonces en apoyo a la prelacion légica,
no hay tipicidad, porque ésta se refiere a la adecuacion de una conducta o hecho, y

consiguientemente no concurren las restantes notas del delito.” '*?

INCULPABILIDAD
Conducta o hecho (Elemento), ' Existe
Tipicidad. (Relacién conceptual) Existe
Antijuricidad. (Elemento) Existe
Imputabilidad. (Presupuesto). Existe
Culpabilidad. (Elemento) Inculpabilidad

Condiciones objetivas de punibilidad.

("anexos al tipo™).

Punibilidad. (consecuencias del delito).

"Cuando estamos frente a una hipétesis de inculpabilidad, aspecto negativo de la
culpabilidad, concurren ta conducta o hecho, la tipicidad, antijuricidad y la imputabilidad

(presupuesto general del delito y de la culpabilidad), no si la punibilidad.” '™

113 Porte Petit Candaudap Celestino, Eseritos del Doctor ... Op. Cit,, supra nota 93, p, 74y s
174 Ibidem



62 CAPITULO
NOCIONES FUNDAMENTALES
SECCION SEGUNDA
LA LEY PENAL

AUSENCIA DE CONDICIONES OBJETIVAS DE PUNIBILIDAD

Conducta o hecho (Elemento). Existe

Tipicidad. (Relacion conceptual) . Existe

Antijuricidad. (Elemento) I ' Existe

Imputabilidad. {Presupuesto). Existe

Culpabilidad. (Elemento)  Existe

Condiciones objetivas de punibilidad. Ausencié de condiciones
("anexos al tipo"}. objetivas de punibilidad
Punibilidad. (consecuencias del delito). Se suspende

"Cuando existe una hipétesis de ausencia de condiciones objetivas de punibilidad,
concurre una conducta o hecho, tipicos, antijuridicos, imputables y culpables, pero no
punibles en tanto no se llene la condicién objetiva de punibilidad, lo que viene a conformar

que ésta no es un elemento sino una consecuencia del delito.” 13

EXCUSAS ABSOLUTORIAS
Conducta o hecho (Elemento). Existe
Tipicidad. (Relacion conceptual) Existe
Antijuricidad. (Elemento) Existe
Imputabilidad. (Presupuesto). Existe
CLllpabilidlad'._(Elemento) Existe
Condiciones objetivas de punibilidad )
("ancxos al tipo™). Deben de existir éi la ley las exige
Punibilidad. (consecuencias del delito). Excusas absolutorias

"En el caso de las excusas absolutorias, aspecto negativo de las punibilidad,

concurre una conducta, tipica, antijuridica, imputable, culpable, pero no punible por

115 Porte Petit Candaudap Celestino, Escritos def Doctor ..., Op. Cit, supra nota 93, p. 75
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razones de politica criminal. El analisis de cada aspecto negativo de las notas esenciales del
delito, y con apoyo en la prelacién légica, nos demuestra en cada caso particular qué notas
del delito existen y cudles no, dando como consecuencia una absoluta seguridad en el
sefialamiento del aspecto negativo que concurre en cada caso en concreto y tesolviéndose

en consecuencia acertadamente el aspecto negativo del delito que concurre,™'®

I 16 Porte Petit Candaudap Celestino. Escritos del Doctor ... Op. Cit., supra nota 95, p. 75
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1.9.1.7 CONDUCTA. Diferentes acepciones

La construccién de la doctrina del delito, se ha utilizado diversos vocablos para
referirse al elemento de Conducta (Grispigni, Zaffaroni, Pavén Vasconcelos, Cavallo, etc.);
como Hecho, Acto (Mezger, Battaglini, Liszt, Jiménez de Asua, entre otros);
:Acontecimiento (Max Emesto Mayer) Accién (Beling, Wolff, Maggiore, Carrancd y
Trujillo, Vela Trevifio, Welzel, Carrara, quien considera a la accidon corporal como una
fuerza fisica que comprende al elemento material del delito, etc.). Pero no ha faltado quien
prefiera denominar el acto o la accién, con el nombre de conducta; para expresar ¢l acto se

han usado otros vocablos.

En Ia dogmatica alemana imper6 la voz accién y en otros paises se suele emplearse
por algunos penalistas el término hecho, como en Italia (fatto.), en México, es utilizado el
vocable acto de una forma genérica de la conducta humana, y de accidén como parte

especifica de ésta.

De lo anterior, se analizara cada uno de los términos antes referidos para

comprender a que refieren los autores con cada vocablo.

1.9.1.7.1 CONDUCTA,

E! derecho no pretende otra cosa que ser un ordenamiento normativo regulador de
conducta, cuando e} derecho penal desvalora una conducta, la conoce, realiza a su respecto
un acto de conocimiento para aguellos integrantes del grupo social, y el legislador se limita
sélo a considerar tal conducta desvalorada, es decir, mala y dafiosa para los miembros de la
comunidad. Desde una posicion realista, este acto legislativo no le agrega nada al "ser” de
la conducta. E} "ser” de la conducta es lo que se llama "estructura éntica” y el conceplo que

se ticne de este "ser” y que se adecua a él es el ontologico (onto, ente, ontico, lo que Je
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pertenece al ente), donde ésta correspondencia entendida realisticamente se habla de

concepto éntico-ontolégico (Welzel).'"’

Cuando el legislador ha decidido que "la conducta de matar es mala", evidenciando
su decision con una conminacién penal, la conducta, de mantener queda inalterada, no
pretende cambiar su "ser” ni menos crearla, sino solo desvalorarla, ya que esta no puede

alterar estara desvalorando algo distinto del objeto.''®

El principio nullum crimen sine conducta, cuya paternidad se le atribuye al jurista
aleman Pablo Juan Anselmo Feuerbach, es una elemental garantfa juridica. De no ser de
esta forma, el delito podria ser cualquier cosa, abarcando la pesibilidad de penalizar y

sancionar el pensamiento, la forma de ser, las caracteristicas personales, etc.

Algunos autores, tratan dar un concepto sobre la conducta. Asi Lopez Gallo
sostiene: "La conducta es la actividad voluntariz o una voluntaria { o no volumaria en los
delitos culposos por olvido), que produce un resultado con violacion: a) de una norma
prohibitiva, en los delitos comisivos; b) de una preceptiva en las omisiones; y ¢) de ambas,

en los delitos de comisién por omisién".!*

Porte Pelit, estima que consiste "en un hacer voluntario o un no hacer voluntario o
no  voluntario (olvido)".'”® Para Ranieri, por conducta debe entenderse que "es la

manifestacién en el mundo exterior mediante el movimiento o inercia corporea del

117

Cfr. Zaffaroni Radl Eugenio, Op. Cit., supra nota 48, p. 355y s.

"¥ 1pidem, p. 356

" Cit, Pos., Francisco Pavén Vasconcelos, Op. Cit., supra nota 43, p. 185. Estas formas en que se puede
producir un resultado sancionable por el derecho penal, Jescheck considera algo similar, menciona que la
ciencia penal conoce "tres formas fundamentales de Ia accién punible: el delito doloso de comisidn, el delito
imprudente de comision y el delito (doloso o imprudente) de omisi6n®. Op. Cit,, supra neta 49, p. 209.
Zaffaroni menciona que existen cuatro clases de tipos penales en orden a su estructura, por los cuales se puede
cometer un delito, de forma: "dolosos v culposes, activos y omisivos, las que se combinan dando lugar a tipos
doloses activos, tipos dolosos omisivos, tipos culposos activos y tipos culposos omisivos”. Op. Cit,, p. 417,

" Cit, pus.. Francisco Pavén Vaseancelos, Op. Cit., supra nota 45, p.185

Uit Pos., Francisco Pavdn Vasconcelos, Op. Cit., supra nota 45, p. 186
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. w2 . . . e . . ,
sweto”. ! Ademés de estos doétrinarios, Grispigni, Zaffaroni, Pavén Vasconcelos, entre

otros, utilizan el término conducta.

De lo anterior, se desprende que la conducta implica voluntad, que sin ésta no hay
conducta. Pero surgen problemas cuando se trata de especificar el contenido de voluntad
que se requiere en la conducta, el diferenciar la rvoluntad” del "deseo", el "querer” del

"desear”.

L

"Voluntario’ es el 'querer activo, el querer que cambia algo, en tanto que 'desear’ es
algo pasivo que no se pone en movimiento para cambiar nada... El que quiere -ticne
voluntad- se mueve hacia el resultado, el que 'desea’, solo espera el resultado, del que se
alegrara si sobreviene".'? Por consiguiente queda claro que se puede tener voluntad sin

deseo y deseo sin voluntad.

La voluntad implica siempre una finalidad porque no se puede concebir que exista
voluntad de nada o voluntad para nada, que es un fin. Pero una accion que sea voluntaria no
implica en modo alguno que sea de forma "libre" lo "querido”. El enfermo que sufre de un
trastorno mental (loco) puede querer matar alguien; su accion sera voluntaria pero no puede

decidirse que sea "libre"; precisamente por su inca acidad psiquica.'
q p P

Zaffaroni, indica que la conducta tiene una estructura, la cual trata en su teoria de la
anticipacion bio-cibernética, donde descarta que la conducta este formada por elementos,
como si la conducta se compusiese de una suma de elementos. En ésta teoria considera que

s¢ integra por un aspecto inlerno y un aspecto extemno.

”f Zaffaroni, Op. Cit., supra nota 48, p, 360
2% Ibidem. p. 36t




CAPITULO 67
NOCIONES FUNDAMENTALES
SURSECCION
ELEMENTOS DEL DELITO -

"Al aspecto interno de la conducta pertenece la proposicion de un fin (1) y la
seleccion de los medios para su obtencién (2). Siempre que nos propenemos un fin,
retrocedemos mentalmente desde {a representacion del fin para seleccionar los medios con
que poner en marcha la causalidad para que se produzca el resultado querido. En esa

seleccion no podemos menos que representarnos también los resultados concornitantes.

Terminada esta etapa, pasamos a la exteriorizacién  de la conducta {aspecto
externo). consistente en la puesta en marcha de la causalidad en direccion a la produccién

del resultado (3)." '**

2

! Zaffaroni, Op. Cit., supra nota 48, p. 362. "La cibernética es el llamado 'puente entre las ciencias’, una de
sus manifestaciones es la combinacién de las ciencias fisicas con la biologia, dando como resultado Iz bio-
cibernética, ésta ha sostenido que a toda conducta hay una programacién a partir de una anticipacién del
resuitado, indicando etapas como las indicadas por Zaffaroni ... Welzel es el creador de la ‘anticipacién bio-
cibernética del resultado’, en lugar de hablar de 'accion final; Que es igual tanto ontolégica como
juridicamente,” Lépez Betancourt Eduardo, Teoria del Delito, 4°. Ed., México, Ed. Pormia, 1997. pp. 303.
Esto es dado a que la finalidad se basa en la capacidad humana de su voluntad de prever aquellas
consecuencias que puede traer la realizacién de su fin, es decir, que ¢l agente tiene el pleno conocimiento que
para Itegar al resultado final que anhela, al desplegar su accion final llevard con ella una cadena de causas v
efectos para llegar al resultado de su accién finalista. De esta manera Welzel, sefiala que la direccion final es
integrante de la accidn, el cual, se lleva a cabo en dos etapas: la primera es formadora de un aspecto interno
que transcurre en /g esfera del pensamienio, que a la vez es compuesta por tres fases: a) La anticipacion del
Jin: b} la seleccion de los medios de la accion para la consecucion del fin; ©) la consideracion de los efectos
concomitantes y la segunda etapa es cuando el agente realiza la accion final con todos sus efectos causales.
Para mayer conocimiento, Cfr. Welzel Hans, Derecho Penal Alemdn, tr. Juan Bustos Ramirez, 4* ed.
Castellana, Santiago-Chile, Ed. Juridica de Chile, 1993, p. 40 y ss. Olga islas menciona que ta voluniad
humana en su composicién de la parie subjetiva, esta integrada por una serie de elementos, obteniéndose de
manera sintdctica come semdntica cuatro variedades. Estas son: a~ El sujeto se propone un fin; b= Es tipico el
iz propuesto y c= Provee a la no-produccion de una lesidn tipica no propuesta pero producida, donde “a” es
constante en la relacién entre los otros elementos. Para mavor conocimiente Cfr. Istas Olga, Op. Cit., supra
nota 25, p. 64 y ss.
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Luis Jiménez de Astia, no acepta el vocablo conducta, porque ¢sta se refiere mis
bien al comportamiento, a una actuacién mas continuada y sostenida que la del mero ‘acto
psicolégico’, que es el punto de partida para el juicio de reproche en que consiste la

culpabilidad.'”
1.9.1.7.2 HECHO
EL HECHO COMO DELITO Y COMO ELEMENTO DEL DELITO

En el campo del derecho penal, se identifica el término "hecho" con el delito mismo,
ello por considerarse al delito un fenémeno factico juridico cuya realizacion tiene en la
sociedad, en sentido restringido se le da una connotacién de elemento del delito. Asi -
Pavén Vasconcelos sefiala- por ejemplo el homicidio, "se dice que es el hecho consistente
en la privacién violenta de la vida, estimandolo no sélo en cuanto a su significacién
objetiva sino ligandolo al autor; pero ya cuando se habla en concreto del delito de
homicidio, al hacho se le estima como aquel conjunto de elementos materiales que se

encuentran descritas en el tipo que sanciona la privacion de la vida".'?

Por tal motivo, Cavallo indica que el término hecho "tiene dos significados: una
amplio, por el cual es considerado como comprensive de todos los‘element_os que realizan
el tipo legal descrito por la norma y otro en sentido estricto o técnico, por el cual se refiere
solamente a los elementos materiales del tipo”. Pannain refiere que por hecho se entiende
"al delito en el conjunto de sus elementos tanto objetivos como subjetivos".m El criterio

anterior parece ser un punto de vista general aceptada por los autores.

35 ofr. Tratado de ..., Op. Cit. Supra nota $1, T. 111, p. 333. En un delito la conducta se ubica y se estudia en
el iter criminis, que comprende ¢! estudio de las diversas fases recorridas por el delito desde su ideacion hasta
su agotamiento. Tradicionalmente distinguese en el iter criminis (camino del delito), la fase interna de la fase
¢xterna, Nlamadas también subjetiva y objetiva. El delito se encuentra en su fase interna cuando aun no ha sido
exteriorizado; no ha salido de la mente del autor; en 1al estrado se colocan a la ideacién, a la deliberacion v a
fa resolucién de definquir.

12* Op. Cit.. supra nota 435, p. 181

17 A tores citados por Pavén Vasconcelos Francisco. Op. Cit., supra nota 45, p.181
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Es menester indicar que et uso de la expresioén "hecho penal” esta muy lejos de ser
nueva. Como sindnimo del vocablo delito se utilizé con Franz Von Liszt (t., tomo 11, pag.

252) v Beling, entre otros.

Zaffaroni, dice que ¢! "hecho” puede ser producto de seres "humanos (si participa un
hombre, en cualquier forma que le haga) o de la naturaleza, en que no participa ¢l hombre,
Los que nos interesan son los hechos humanos, pero no es conducta el hecho humano
en que un hombre toma parte como una mera masa mecdnica. Los hechos humanos se
subdividen, pues, en voluntarios e involuntarios, y los hechos humanos voluntarios son,
precisamente, las conductas"'®® Por lo que el autor considera que lo correcto es utilizar

¢l término conducta

HECHOS DE LA NATURALEZA
DEL HOMBRE INVOLUNTARIOS
VOLUNTARIOS
( CONDUCTAS )

Ahora bien Pavén Vasconcelos, teniendo al hecho como género en los delitos que
requieren, con relacion al tipo penal un resultado material, estima que son elementos del
mismo: la conducta, el resultado y el nexo de causalidad existente entre el primero y el
scgundo, ya que la conducta como género integrante (elemento) del delito, no ha menester

de resultado ni de nexo causal.'?’

La conducta se puede representar por medio de la accién u omisién, lo cual
representa un movimiento corporal voluntario, mientras en la omisién €l agente el agente
pertenece inactive, omitiendo voluntariamente un actuar esperando y exigido por el
derecho; que produce un resultado que es un cambio en el mundo exterior (respecto a los

delitos de resultado material) o cuando ¢l peligro constituye el resultado de la actividad o

¥ Op. Cit., p. 360
" Ctv.. Manual de Derecho penal Mexicano, p. 185
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inactividad voluntarias del ﬁujcloz En el orden juridico el resultado es la lesion efectiva
al ordenamiento legal, pues lo que se protege ¢s la seguridad de ciertos bienes y la sola
situacién de peligro en que se les coloca produce el resultado juridico como dafio efectivo a
la proteccion penalistica; el nexo de causalidad es la que existe entre el primer elemento y
el segundo, la cual, es necesaria para que de su conducta como causa del resultade que se
considera delictiva para el derecho penal.’*® Aqui sélo es propio hablar de nexo causal

aquellas conductas productoras de un resultado material.

De lo anterior, se puede decir que Pavén Vasconcelos concuerda con lo que sefiala
Raul Eugenio Zaffaroni, respecto a que el hecho en sentido amplio comprende aquella

conducta cuya voluntad del hombre es relevante para el derecho penal.

Jiménez de Asta, emplea el término hecho "porque es demasiado genérico, ya que,
como Binding sefial6, con esta palabra se designa todo acontecimiento nazca de la mano o

de la mente de! hombre, o acaezca por caso fortuito®.”!

En nuestra Constitucion General, alude a la palabra "hecho” en los Articulos 14
("...Nadie podra ser privado de la vida... y conforme a las leyes expedidas con anterioridad
al hecho™), 16 (*..No podra librarse...,acusacion o querella de un hecho determinado que la
ley castigue con pena corporal ..."), 20 ("...Se le hara saber en audiencia publica...el hecho
punible..."). El Cédigo Penal Federal 9 ("Obra dolosamente ¢l que ... realizacion del hecho
descrito por la ley.."), 15 fraccion 1 ("El hecho se realice..."), 36 ("...segin la participacion
en el hecho delictuoso..."), 49 (...l hecho imputado..."), 86 fracc. 11 ("...segin la gravedad
del hecho..."). 99 fracc. L inciso b ("...y después del hecho punible...”) y VIII(" los hechos
que originen..."), 227 ("...¢jecuten los hechos..."), ademas el 247 fracc. 11, 1V, 286, 350, 351

frace. 1L, 353. 355, 356 frace. 1 357, y Articulo 2 Transitorio del mismo ordenamiento.

" Cfr., Pavén Vasconcelos Francisco, Op. Cit.. supra nota 45, p. 197 y s.5.
Y1 Op. Cit., supra nota 31, t. [11, p. 332
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1.9.1.7.3 ACTO. CONCEPTO

Mezger, "designa el acto concreto de voluntad -no 12 voluntad en general-; es decir,
un, acto interno animico, por el que el agente se coloca a si mismo como causa de la

realizacién de un resultado que se represents.” '32

Jiménez de Asta define el acto como "la manifestacién de voluntad que mediante
accién produce un cambio en el munde exterior, o que por no hacer lo que se espera deja
sin modificar ese mundo externo, cuya mutacién se aguarda”, '*? Parg Franz Von Liszt, el
acto "Es la conducta voluntaria en el mundo exterior; causa voluntaria © no impediente de

un cambio en el mundo exterior".'*

Franz Von Liszt, sefiala que el acto* se integra por tres elementos que son;
1) Manifestacion de voluntad;
2) Resultado; y
3) Relacién del resuitado con la manifestacién de [a voluntad,

Jiménez de Asita, adopta estos elementos del acto de la siguiente. forma;

a) Manifestacion de la voluntad;
b) Resultado; y

¢) Relacién causal.'*’

** Autor citado por Jiménez de Astia Luis, Trarado de ..., Op. Cit, T. 111, supra nota 51, p. 336

' Ibidem, p. 331 '

* Op. Cit., T.II, supra nota 88, p. 297

* Camnelutti, considera al acto juridico, igual que a un “negocio”, ¢l cual le designa tres elementos: 1. Causa;
2. Voluntad y 3. Forma. De los cuales deberan de tener los siguientes requisitos para considerar el acto en
delite: lo ilicito de la causa, lo culpable de Iz voluntad y lo prohibido de Ia forma. Unos y otros son apreciados
con caracter objetivo, a los que se afiaden otros dos, requisitos que son de cardcter subjetivos: 1a capacidad y
la legitimacion,

" La Ley v.... Op. Cit., supra nota 94, p.214
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Donde la relacién causal “puede ser considerada objetivamente y subjetivamente
cuando el agente ha previsto y querido o ha podido y debido prever el resultado; es decir,

cuando culpablemente ha causado o no impedirlo éste”. 136

1. "Se entiende por manifestacion de voluntad toda conducta voluntaria; es decir, la
conducta que, libre de violencia (Zwang), fisica o psicologica, esta determinada (motivada)
por las representaciones (Vorstellungen). La manifestacién de la voluntad puede consistir

n 137

en la realizacién o en ta omision voluntarias de un movimiento del cuerpo®, siendo ésta

actividad externa del hombre, que necesita esclarecerse con mas prolijidad

£n el limite de la manifestacion exterior se vincula la naturaleza liberal de las
concepciones penales: el pensamiento no delinque. Cogitationis poenam nemo patitur, dijo
Ulpiano, se trata de una manifestacion de voluntad y con ello va a lo que se reficre a un

momento de la conducta humana.'*®

La voluntad de que se habla, nada tiene que ver con las creencias teologicas sobre la
naturaleza moral de la imputabilidad y la exigencia del libre albedrio. Sino precisa ser
consciente, espontinea y referida a cierta representacion con un motivo determinado, es
decir, como anillos sucesivos de una cadena, aparece en un primer momento el motivo y la
representacion, ocurriendo luego aquellos momentos de la voluntad puramente interna, y a
seguida aquellos actos de manifestacion externa. Esta exteriorizacién puede presentarse

. . .. g
como movimiento corporal o como inactividad del cuerpo del agcnte—:.’3

"La idea de motivo es, por tanto, inscparable del concepto de acto. No hay actividad
inmotivada. E} motivo de cada una de las manifestaciones de voluntad es la representacion,
acompaiiada de un sentimiento de placer, de los cambios en el mundo externo, que trae

consigo esa mamfestacwn de voluntad. Este motivo, provenienie siempre, €n altimo

1% Jineénez de Asia Luis, Tralade de ... Op. Cit.. T. 111, supranota 51, p. 335.

137 |iszt Von Franz, Op. Cit,, T. 11, supra noia 88, p. 297

I o Jiménez de Asua Luis, Tratado de ... Op. Cit, T 111, supra nota 51, p. 335
i, Jiménez de Asta, Tratado de ....Op. Cn T.1t1, supra nota 51, p. 335 ¥ 5.
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término, del mundo exterior constituye uno de los factores de la manifestacién de voluntad.
El otro factor estd constituido por la naturaleza propia del agente en cuanto a su
pensamiento, su sensibilidad y su voluntad; por su disposicién fisica, estable, en parte

innata y en parte adquirida, y por la reaccién personal resultante."'*

El acto significa simplemente, el impuiso de la voluntad (willensimpuls). Se le
puede definir fisicamente como enervacion, y se le puede entender psicoldgicamente como
aquel fenémeno de la conciencia por el cual esﬁbleccmos las causas. En ambos casos debe
de separarse tolalmente la manifestacion de voluntad del resultado exterior causado por

ella. Por consiguiente, hablar de una volicién del resultado s6lo puede inducir a errores.'*!

Ahora bien, segin las concepciones juridicas actuales, et hombre es el tnico que
puede realizar una manifestacién de voluntad que trascienda al Derecho, cuyas

consecuencias pueden ser imputables al agente.'*?
{I. RESULTADO

La voluntad del hombre debe manifestarse frente al mundo exterior, cuyo resultado
exige, pues, "la aparicion de ‘un cambio en el mundo exterior (aunque so6lo sea pasajero); es
decir, en los hombres (aunque sélo sea en su vida psiquica) o en las cosas",'*

Para Jiménez de Asua, resultado "es el cambio en el mundo exterior, causado por la
manifestacién de voluntad, o la ﬁo—mutacién de ese mundo externo por la accién esperada y

que no se ejecuta,”' ™

14n

Liszt Von Franz, Op, Cit., supra nota 88, T. 11, p, 297

B! Cfr., Liszt Von Franz, Op. Cit., supra nota 88, T. 11, p. 297 y 5.
" thidem, p. 298

" Civ., Liszt Von Franz, Op. Cit., T 11, supra nota 88, p. 300

" Tratado de ..., supra nota 51, T. 11, p. 339
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Felipe Grispigni, alega que ¢l cambio también puede ser en el mundo psiquico. Y
concede que si ese mundo psiquico es de otra persona, de igual forma se puede afirmarse

que existe un cambio en el mundo extertor.

Pero no lo habria si esa alteracién se causa en la propia psique del agente, como
cuando el delito consiste en venir €ste en conocimiento de algo. Por ejemplo, cuando el
sujeto se procura noticias referentes a la seguridad del Estado, cuando préctica el espionaje
(En nuestra Legislacion Penal Federal, esta regulado en los Articulos 127 y 128), cuando
escucha conversaciones telefonicas (Articulo 211 bis del Codigo Penal Federal), cuando se
entera de lo dicho en la correspondencia (establecido en el Articulo 173 en su Fraccion 1
del mismo ordenamiento), etc.; ahora bien: si se castiga esos actos como delitos, no es
porque se quiera que no se entere un anénimo individuo, sino para que no se divulguen o se
comuniquen a otra persona, asociacion o estado que desea conocerlas. Es, por lo tanto, un

delito de peligro o de mera actividad y como tal se comporta en cuanto a su resultado.

Pero la realidad, lo que le interesa juridicamente al Estado, es que el agente entre en
posesion de esos secretos en cuanto se corre el riesgo de que los divulgue. El resultado de
1al delito no estard, por ende, en que el espia conozca lo que se mantiene oculto, sino en que

ha quebrantado el secreto y ese cambio es una mutacién en'el mundo externo.'*’

]
i

De lo anterior, el resultado no s sélo un cambio en el mundo material, {(que puede .
causar daflo ¢ perjuicio). Si no también es resultado la mutacion en ei mundo psiquico
externo, como la impresién que causa la injuria en el sujeto pasivo del delito, quien la
recibe en privado o enunciado por la carta, ademds lo es el riesgo o el dafio potencial y el

peligro corrido que habla Carrara.
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[l NEXO CAUSAL

Liszt, incluye otro elemento del acto que conforma las diferentes partes de un todo,
es decir, que debe de existir la relacion del resultado con la manifestacién de la voluntad

(nexo causal), esta relacion es existente en dos formas:

1. "Objetivamente, cuande el resultado es causado o no impedido (en contra
de un deber) por la manifestacion de voluntad; es decir, cuando entre ésta y aquél

existe una conexidn causal o una relacién analdgica.

2. Subjetivamente, cuando el agente en el momento de la manifestacion de la
voluntad, ha previsto, 0 pudo prever, el resultado; es decir, cuando culpable he

causado o no impedido el resultado. Aqui se enlazan los conceptos de dolo y de

culpa" 146

Pero como podemos ubicar al resultado de la conducta y €l nexo causalidad que une
a la conducta con el resultado dentro de la teora del delito. Zaffarom sefiala que es

necesario precisar algunas distinciones para responder a tal cuestién.

a) Antes de todo se debe distinguir la prevision de la causalidad del nexo de
causalidad. "La previsién de la causalidad pertenece a la conducta, y no puede separarse de
clla, porque sobre ella se monta la finalidad. La prevision se refiere aqui a una causalidad
tutirs, imaginada por el autor. En lugar, el nexo de causalidad es algo pasado, histérico,

que el Juez comprueba después del hecho, al momento de j juzgar,

b} Conforme esta distincién, la prevision de la causalidad pertenece a la conducta,

pero el nexo de causalidad y el resultado se hallan fuera de la conducta. La accién de

* Ctr, liménez de Asta Luis, Op. Cit., supra nota 51, T. i1, p.340
" Op. Cit,, T 1, supra nota §8. P: 301 y s.
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arrojar una bomba sobre Hiroshima y el resultado ‘Hiroshima arrasada’, son cosas
diferentes. 'Hiroshima arrasada’ no ‘pertenece’ a la accién de arrojar la bomba, sino que es

solo su resultado. .

Sin embargo, a toda accién corresponde un resultado v ambos estdn unidos por un
nexo de causalidad. Nexo de causalidad y el resultado, si bien no forman parte de la

conducta, la acompafian como una sombra.

¢) De toda forma, quedando claro qﬁe el resultado y el nexo causal no forman parte
de la accién pero la acompaiian en forma inescindible, y que los tres conceptos se pueden
abarcar en el de 'pragma’ (expresion de origen griego con la que varios filosofos designan
precisamente a la accién que inclﬁ_ve' lo por ella alcanzado), lo cierto es que la causalidad y

el resultado en forma pre-tipica no son un problema de derecho penal.

El derecho penal no ignora que toda conducta tiene un resultado, es decir, que altera
algo eﬁ ¢| mundo exterior. El problema juridico penal no esta alli. sino en la form:i en que
¢l derecho penal releva el resultado y la causalidad a los efectos de fa prohibicion legal de
la conducta. Este -y no otro- es el problema penal v esto en xlnodo alguno puede ser
sometido que se cumpla pre-tipicamente sino que es una cuestion que interesa recién en la

teoria del tipo."""’

Ei Cédigo Penal del Fuero Federal se refiere en los A;ﬁculos 7 ("De.lito es el acto u
omisién que sancionan las leyes penales..."). 60 ("...Cuando a consecuencia de actos u ..."),
146 fracc. I1("...pero practicando actos...”). 152 ("..0 en un solo acto...”), 225 fracc. VII
{"Ejecwiar actos...”), 260 ("... ¢jecute en ella un acto sexual...”, 281 fracc. II ("...con actos
de vilipendio..."), 366 fracc. | inciso by {"...realizar un acto..."), 387 fracc X ("..un acto o

eserite judicial...”).
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1.9.1.7.4 ACONTECIMIENTO. CONCEPTO

Otro vocablo utilizado, es el que da Max Emesto Mayer, aunque "trata muy
extensamente de la accidn (Handlung), como 'elemento del tipo legal', no es menos cierto
que al definir el delito dice acontecimiento (Geschehnis), porque, a su juicio, hay delitos
'sin actuacién de la voluntad' como en los casos de 'omision no querida’ {(ungewaollte
Untétigkeit), que sin embargo puede ser 'condicidn de un resultado adecuado a un tipo' y
que, si 'ademas es antijuridico y culpable, sera parte integrante de un delito.' "'*® Este caso,
tomado del Cédigo aleman, y que figura en otros muchos de Europa v Ameérica, brinda a
Mayer ejemplo de su tesis: ¢l guardian que olvidé encerrar al preso, haciendo asi posible su
fuga. Incluso habla el penetrante profesor aleman de delito 'sin actuacién de la voluntad y
sin resultado’, que a su entender se da cuando el ducfio de la casa que olvida hacer limpiar

oportunamente su chimenea.'*?

Mutacién en el mundo exterior. No es aconsejable esta expresién, pues se refiere a
la consecuencia de la conducta, al resultado material, que constituye uno de los elementos

del hecho.
1.9.1.7.5 ACCION. CONCEPTO

La dogmatica puede renunciar a la creacion de un particular concepto de accién e
iniciar de forma directa con el elemento de la tipicidad, por no parecer posible una
definicién general de la accion, previa a las categorias juridicas, o porque, en cualquier
caso, habria de mantenerse en un plano tan general que careceria de todo valor sistemétict;
Pero la doctrina ha intentado dilucidar con cardcter general, qué debe entenderse por

accion en derecho penal, pues, aunque hay que conceder que los "dados de la dogmatica

- "7 Op. Cit., supra nota 48, p, 364 y s.5.

'"® Cit. Pos., Jiménez de Asia Luis, Tratado de T, 11, supra nota 51, p. 332

" Cfr, Jiménez de Asia Luis, Tratade de.., T. lIl, supra nota 51, p.332. Segln Ferrer Sama, esta
terminologia propuesta por Mayer, responde a su erronea concepcién de delitos sin manifestacion de
volumiad. Cir. Comentarios el Cédigo Penal. 1, p. 6. Murcia, 1946
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juridica penal” sélo caen en relacion con el tipo, 1a antijuridicidad y la culpabilidad, resulta
necesario un concepto de accién al que puedan incorporarse como atributos estos

elementos. v ello no sélo por razones gramético-constructivas.'*”

"El concepto de accidh debe de satisfacer diversas exigencias para cumplir
correctamente su funcién en la estructura global de la teoria del delito. Esta es la razon por
la que encierra tales dificultades la respuesta a la pregunta, aparentemente sencilla, de lo
que sea una “accién’. Todas las modalidades del actuar humano que de alguna manera
pueden ser de importancia para el Derecho penal -el comportamiento doloso asi como el
imprudente, el hacer positive asi como el omitir- debén-hallar cabida en el concepto de
accién (concepto de clasificacion). El concepto de accién ha de poseer, ademds, tanto
contenido material que los conceptos sistematicos juridicopenales de tipo, antijuricidad v
culpabilidad puedan conectarse con €l como aclaraciones pormenorizadas {funcién de
definicion). Aquel no debe, empero, adelantar los elementos generales del delito, porque, si
no. éstos volverian a disolverse en el terreno genérico de la imputacion, segin fue
entendida por el Derecho comiin (funcién de enlace). Por dltimo, el concepto de accion
prescinde desde un principio de aquellas formas de comportamiento que en ningiin caso

. PO TR £
aparecen como merecedoras de pena (funcién de delimitacién). 15

1.9.1.7.5.1 ACCION DE ACUERDO A CARRARA

En la teoria bipartita del delito. elaborada por la doctrina clasica italiana -Carrara-,

- ‘--’-w“.
i,

W, - , . " . pge . s . . .
o ggfiala’ que el delito es "un ente juridico’ que para existir tiene necesidad de ciertos
elementos materiales v de ciertos elementos morales cuyo conjunto constituye su unidad.
Pero lo que completa su ser en la contradiccion de esos antecedentes con la ley juridica”'*?

Cuva esencia consiste de forma total en una relacion que requiere el concurso de aquellos

¥ ¢ fr. Jescheck Hans-Hearich, Op. Cit., supranota 49.p. 196 v s.
“ Jescheck Hans- Hearich, Op. Cit., supra nota -19. p. 197
'** Carrara Francisco. Op. Cit.. supra nota 73, Vol. I, p. 51 : '
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elementos que, al producirse el choque del hecho con lo que describe la ley penal, se
origina la criminosidad de la accién realizada por el'sujeto. Estos elementos -Carrara- los

designa con el nombre de fuerzas (vis) de! delito.'*

La teorfa de las fuerzas es fundamental para la escuela que representa el gran jurista
ttaliano, ya que "sirve para distinguir los hechos que pueden declararse delitos, de los que
no pueden serlo sin incurrir en tirania, v es luz que guia, sin fallar nunca, en la justa medida
¥ la clasificacién de los hechos particulares,"!% ¥ "como el delito consiste en el choque
entre un hecho humano y un derecho, por esta razén es preciso encontrar en é! el concurso
de dos fuerzas. Estas dos fuerzas, que constituyen su esencia politica, son ambas
indispensables para que un hecho humano se le pueda reprochar a su autor como delito; son
la fuerza moral y la fuerza fisica. Y estas dos fuerzas dadas por la naturaleza al hombre, y
cuyo conjunto constituye su personalidad, deben concurrir en un hecho, para que sea
humane y para que pueda llamarse delito. Estas dos fuerzas deben considerarse, ya que en

5u causa, o sea subjetivamente; ya en su resultado, o sea objetivamente,"'*

Ahora bien, "La fuerza moral subjetiva del delito consiste en |a voluntad inteligente
det hombre que obré. Por esto se [lama fuerza interna y fuerza activa. Su resultado moral (o
la fuerza moral del delito considerada objetivamente) es la intimidacion y el mal ¢jempio

que el delito produce en los ciudadanos, o sea el dafio moral del deljto, "%

Por. lo que respecta a la fuerza fisica subjetiva del delito -Carrara dice- "la
representa la accidn corporal, con la cual en agente ejecuta ¢l designio perverso. Por esos se

tHama fuerza externa, y, frente a la fuerza que proviene del dnimo, fuerza pasiva. Su

"** Cfr. Carrara Francisco, Op. Cit.. supra nota 75, Vol. I, p-63
"' Cfr. Carrara Francisco, Op. Cit., supra nota 75, Vol. [, p.63
"“* Cfr. Carrara Francisco, Op. Cit.. supra nota 75, Vol. I, p. 68 y 5.

o 89 |
e ESTA TESIS NO SALL
DE LA BIBLIOTECA
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resultado (o sea la fuerza fisica del delito considerada objetivamente) es la ofensa del

derecho agraviado, o, como algunos dicen, el dafio material del delito."**’

De lo anterior, se desprende que "de la fuerza interna surge, en el delito, el elemento
moral; de la externa, el clemento material o su esencia de hecho; de la accién del hombre
no presenta conjuniamente tanto la indole moral como la indole politica, no puede la
autoridad perseguirla como delito,"**® ya que "en los actos meramente iriternos se puede
descubrir vicios o pecado, segin que se consideren en sus relaciones con la ley moral o
religiosa; pero no puede desviarse en ellos delito. Al ente juridice que si denomina delito le
es necesario, pues, un segundo elemento y una segunda fuerza, que se llama fuerza

fisica.""* . '

Por lo que respecta a la fuerza fisica del delito, apreciada en su causa o
subjetivamente, tiene su elemento en el acto corporal, nace de un movimiento que el dnimo
les imprime a los 6rganos corporales (miembros), para hacerlos operar, segan el perverso
designio de! sujeto, a la realizacion y ejecucion del hecho culpable. En donde ésta fuerza
puede ser externa, cuando se muestra a la vista de los demas; y pasiva, porque el cuerpo
obedece de forma inmévil a la orden de la voluntad, lo que viene a ser, la accion y la

omisién del delito.!%?

Siendo importante mencionar que todos los drganos corporales del hombre pueden,
segiin la diversidad de los delitos, configurar la fuerza fisica subjetiva {causa) del delito; y
esta puede constituir hasta en el solo uso de la palabra, como la injuria, la amenaza, la
blasfemia. En algunos delitos, la palabra no es suficiente para integrar la fuerza fisica
subjetiva de! delito por ejemplo ¢l homicidio, lesiones, robo y otros delitos de resultado
material, si no e sigue el acto exterior de algin movimiento de otro organo corporal. Mds

también -dice Carrara- "en estos delitos la palabra forma parte de la fuerza fisica subjetiva

¥ [bidem, p.63

" 1bidem, p. 89

" Cfr. Carrara Erancisco, Op. Cit., supranota 75, Vol. I, p. 90
! ..71 Cufall o Sl
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del delito, cuando sirve para dar impulso a otros actos externos que conducen a la ejecucion

material de la infraccién."'®!

De lo anterior resultaria, que una accién corporal comprende una fuerza fisica,
considerada en su dmbito subjetivo (causa) como objetivo (resultado), que puede ser de
forma externa (accién) o pasiva (omisién); conformando con esto el elemento material y
Jjunto el elemento moral integran el delito, en donde la falta de la fuerza fisica (accion

corporal) no existiria como tal, como lo demuestra la si guiente figura:

ACCION  __ FUERZA __ - SUBJETIVA (causa) _ EXTERNA _ ELEMENTO
CORPORAL  FISICA - OBJETIVA (resultado) O MATERIAL
DELITO
FUERZA __ -SUBJETIVA (causa) ELEMENTO
MORAL - OBJETIVA (resultado) MORAL *

*Este elemento se estudiara cuando se analice la culpabitidad.

1.9.1.7.5.2 TEORIA CAUSALISTA DE LA ACCION. Diversas teorias sobre la accién

MAGGIORE, define a la accién - en sentido técnico- en "una conducta voluntaria
que consiste en hacer o no hacer algo, que produce alguna mutacién en el mundo
exterior."** Antes de proceder al andlisis de esta definicién en sentido técnico, conviene
hacer resaltar algunos elementos esenciales implicitos en ella. Quien dice "accidn, dice que
obra sobre alguna cosa", siendo conveniente hacer resaliar algunos elementos esenciales
implicitos en ella, los cuales son: 1) un agente; 1) una obra; 3) un paciente; y 4) un objeto

de la obra.'®® Se hablara sucintamente de los mencionados elementos.

**! Carrara Francisco, Op. Cit., supra nota 75, Vol. I, p. 90.

> Op. Cit., supra nota 44, Vol. I, p. 309
"> Sobre estos elementos. Cfr. Maggiore Giuseppe. Op. Cit., supra nota 44, T.1, p. 310
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1. Agente del delito, autor o sujeto activo, es la persona fisica que comete un delito,
fa teoria tradicional ha sefalado cinco formas diferentes de intervencién del sujeto en la

comisién del delito: autoria material, coautoria mediata, autoria intelectual o instigador y

complicidad o auxiliador.

"El autor material es el que realiza la conducta descrita en el tipe penal. Coautor es
el que junto con un tercero, realiza la conducta descrita en el tipo penal. Autor mediato es ¢l
que se vale de un tercero para la realizacion de la conducta descrita en el tipo penal. Autor
intelectual es €l que instiga a un tercero a realizar la conducta descrita en el tipo penal."'®
(De lo anterior, se puede apreciar que sélo el hombre puede ser sujeto activo del delito,
porque finicamente él se encuentra provisto de capacidad y voluntad y puede, con su accién

u omisidn, infringir ¢l ordenamiento juridico penal.

El Codigo Penal Federal, por su parte, en el Articulo 13 sefiala que:
"Son autores participes del delito:
. Los qgue acuerden o preparen su realizacion;
1I. Los que lo realicen por si;
I1l. Los que lo realicen conjuntamente;
IV, Los que lo lleven a cabo sirviéndose de otro;
V. Los que determinan dolosamente otro a cometerlo;
VI Los que dolosamente presten ayuda o auxilien a otro para su comision;
VII. Los que con posterioridad a su ejecucion auxilien al delincuente, en cumplimiento de
una promesa anterior al delito, y
VI1I1. Los que sin acuerdo previo, intervengan con otras en su comision, cuando no se pueda

precisar el resultado que cada quien produjo..." 163

'™ Ojeda Veldzquez Jorge, Op. Cit., supranota 71, p. 60.

S En un analisis de articulo 13, revela que algunas figuras de autores no tienen razon de ser. Olga lsias y
Elpidio Ramirez, sefialan que no hay mis sujeto activo que el incluido en ¢l tipo; al considerar que €l "sujeto
activo es toda persona que concreliza ei especifico contenido semantico de cada uno de los elementos
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"El sujeto activo generalmémc puede ser cualquiera, pero en ciertos tipos se
requieren caracteres especiales en el sujeto pasivo. Cuando cualquiera puede ser sujeto
activo los tipos suelen rezar ‘el que’ o 'quien’. Los tipos que individualizan conductas que
pueden ser cometidas por cualquiera dan lugar a los llamados 'delicta comunia’, en tanto
que los que requieren caracteristicas especiales en el sujeto activo dan lugar a los
denominados ‘delicta propia’. Los delicta propia puede obedecer a caracteristicas naturales
(como que sea mujer la autora de auto aborto ...) o a requerimientos juridicos {como que
sea functonario piblico el autor de cohecho pasivo,...)."'%

Segin el mimero de sujetos activos, existen tipos penales que sdlo pueden ser
cometidos por una sola persona (el autoaborto) o que, bien pueden ser cometidos por varios
autores, lo que no es necesario (¢l robo simple). Estos se denominan tipos unisubjetivos,
monosubjetivos o individuales. Cuando deben ser cometidos necesariamente por varias
personas (asociacién delictuosa, delincuencia organizada, adulterio, etc.) se Ilaman tipos
plurisubjetivos, colectivos o de concurso necesario, también mal Hamados de "participacién

necesatia” porque no son casos de participacion, sino de co-autoria,'®?

Il. Paciente del delito, o sujeto pasivo. ]

El sujeto pasive no figura institucion juridica tlamada delito. Este se deduce por via
de interpretacion teleoldgica.

Varios juristas. definen como Maggiore, que el sujcto pasivo "es la persona
(singular o colectiva) sobre quien recae la accion del ree™;'®® Cuello Calén menciona que
por tal se conoce "al titular del Derecho o interés lesionado o puesto en peligro por el

delito"'®; por su parte Olga Islas y Elpidio Ramirez manifiestan que: "sujeto pasivo es

incluidos en et particular tipo tipico. No pertenece a este conceplo quien no satisface |a propiedad indicada,”
Para mayor conacimiento consultar su obra Légica del Tipo en el Derecho Penal, p. 44 yss.

** Zaffaroni Rail Eugenio, Op. Cit., supra nota 48, p. 421 v s.

Zaffaroni Raut Eugenio, Op. Cit., supra nota 48, p. 422

'** Op. Cit., supra nota 44. p. 311

""" Cit. Pos,, Pavén Vasconcelos Francisce, Gp. CiL.. supra nota 45, p. 171
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titular del bien juridico lesionado o puesto en peligro en el caso particular""o; Ojeda
Velazquez sefiala "que el sujeto pasivo es el titular de un bien o interés protegido por la
norma penal.”’"'

Con base ‘en estas definiciones. se puede afirmar que en sentido amplio el sujeto
pasivo del delito es el Estado: cualquier delito. en efecto, ofende al Estado en su interés por
asegurar las condiciones de existencia en comiin de sus sibditos, pues de él -como titular de
todo el ordenamiento juridico- proviene todo derecho, y no sélo el de perseguir el delito.
Ahora bien, existen delitos cuyo sujeto pasivo es el Estado: delitos contra la nacion, contra
la administracién publica. contra la administracién de justicia, entre otros.

En el sentido propio, frente al sujeto que lesiona los intereses sociales, siempre
existe una persona, individual o colectiva, que resulta afectada por el perjuicio. Esta
persona es el titular del concreto interés lesionado; o sea, quien directamente resiente el
menoscabo derivado de la conducta lesiva. Dependiendo la estructura del delito, en el

derecho penal puede ser sujetos activos:

A) La persona fisica, sin limitaciones, después de su nacimiento (homicidio, art.
302: lesiones, art. 288, e1c.) v aun antes de €l (aborto, art. 329, etc.)protegiéndose, ademas
de los bienes juridicos de la vida v ia integridad corporal. otros como la paz y la seguridad
(amenazas, art. 282, allanamientio de morada, art. 285, asalto, art. 286), la satud {delitos
contra la salud, art. 193, etc.); el estado civil (delitos contra el estado civil, art. 277); el
honor (difamacién, art. 330). la libertad (privacion ilegal de la libertad, art. 364) y el
patrimonio (robo, art. 367; abuso de confianza, art. 382; fraude, art. 386; despojo, art. 395;

dafo en propiedad ajena, art. 39717

170

" Op. Cit.. supra nata 25, p. 36
"1 Op. Cit.. supra nota 7t p. 64
1 Cfr. Pavén Vasconcelos Francisco, Op. Cit.. supra rota 43, p. 171 ¥'s.
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"Se puede encontrar también una pluralidad de sujetos pasivos. Esta situacion se
puede verificar a causa de la titularidad maultiple que el bien juridico posea, Por ejemplo, en
el allanamiento de morada, cuantos mas sean los sujetos titulares del jus excludendi, mayor

sera el nlimero de ofendidos por el delito,"'"

B) La persona juridica o moral sobre quien puede recaer igualmente, la conducta
delictiva, lesionando bienes juridicos tales como el patrimonio (robo, fraude, etc.) o el

honor de los cuales puede ser titular.

C) El Estado, como poder juridico, es titular de bienes protegidos por el
ordenamiento juridico penal y en virtud puede ser ofendido o victima de la conducta
delictiva (delitos contra la seguridad exterior de la Nacion, delitos patrimoniales que
afectan bienes propios, etc.).

D) La sociedad en general, como en el caso de los delitos contra la economia piblica y en

contra la moral piblica (corrupcién de menores, lenocinio, etc.).!™

"No pueden ser sujetos pasivos det delito los muertos y los animales. Algunos
autores destacan el hecho de que ni unos ni otros son titulares de bicnes juridicos. La
violacion del sepulcro o la profanacién de un cadédver {art. 280, etc.) constituyen atentados

- . - - . 5
en los cuales el sujeto pasivo lo es la sociedad o los familiares det ofendido."'™

De lo precedente, se puede aseverar que el "concepto del 'sujeto pasive’ varia en

tuncion del bien tutelado; o sea, dado un bien juridico’, "éste permite identificar a su titular.

175

jeda Velizquez Jorge, Op. Cit., supra nota 71, p. 64

'™ Ctr. Pavon Vasconcelos Francisco, Op, Cit., supra nota 45, p.172

"™ Ibidem, p. 172

* *El concepto de bien juridico estd imbricado en una concepcion teleoldgica-valorativa det derecho penal, en
cuanto el valor que sirve de base para la construceian de los conceptos del derecho penal es un bien vital, "Asi
entendido el bien juridico, se transforma en el instrumento mas adecuado para la interpretacién de los tipos
legales. S6lo mediante la captacién valerativa esencial del tipo mediante |a correcta determinacién del bien
Juridico, se irradia la necesaria claridad para la comprensién del caso concreto.” Y siendo e! delito
pluriofensivo, es decir. "que ataca una serie de bienes juridicos distintos. Entonces hay que ver cual es el
esencial en la valoracion del tipo en cuestién, aunque de la proteccion éste se siga la de otros intereses
mediatos, cuya valoracién se alza prima en otros tipos distintos.” Y sabiendo cual es el bien Jjurfdico protegido
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Siendo diversa la semantica del bien, diversa también es la semantica del pasivo, misma

que se sintetiza en esta problematica:

a} Calidades especificas;

b} Numero especifico.

a) La esfera del sujeto pasivo, amplia sin limitaciones en algunos tipos tipicos, se
halla restringida en otros. Los limites derivan de la naturaleza del bien protegido en la
figura legal de que se trate, ¥ se sintetizan, en primer término, en la denominada ‘calidad del
sujeto pasivo’. Esta calidad. e;plicilameme regulada en algunos casos, se obtiene en otros a
base de una interpretacion. No es la mencién expresa en el tipo tipico de lo que determina
la calidad. sino la naturaleza del bien tutelado. Sélo puede ser sujeto pasivo quien retne las

condiciones para tener la calidad de ser titular del bien

b) Una segunda caracteristica del sujeto pasivo consiste en la unidad o pluralidad de

miermbros integrantes del concepto. También en esto es decisivo €l bien juridico."”"’

111, Objeto del delito.

El objetivo del derecho penal suele tener dos aspectos distintos, contrarios tiene
por meta la seguridad juridica: segundo. su objetivo es la proteccion de la sociedad
expresion que suele reemplazarse por la de "defensa social”.

Para los partidarios de la seguridad juridica, la pena tiene efecto principalmente
sobre la comunidad juridica, como preve;nci()n general, es decir, la pena se dirige para unos
a los que no han delinquido Ahora bien la pena aplicada al delincuente es de cardcter

retribuido. donde se devuelve al delincuente el mal que éste ha causado socialmente.

por la ley penal se podrd identificar al sujeto pasivo del delito, Cfr. Diaz Paios Fernando, La Jurisprudencia
Ponat ... supranotd 77, p.3d v s,
" ()lea tslas y Elpidio Ramirez. Op. Cit.. supra neta 25. p. 37
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Para los partidarios de la defensa social, la pena tiene efecto sobre el delincuente
para que no vuelva a delinquir, esto es, como prevencién especial. Para éstos la pena se
dirige a los que han delinquido, para su reeducacién ¥ la resocializacion le preparan para

que no vuelva a reincidir en el delito.'”’

Después de estudiar el objeto del derecho penal, veremos cual es el objeto del delito,
Esta expresion -segin la doctrina- tiene dos sentidos, pues se refiere al objeto juridico y al
objeto material. La primera -Maggiore dice- "es el derecho violado o puesto en peligro por
el delito"'”®: Pavén Vasconcelos, entiende por objeto juridico como "el bien juridico

tutelado a través de la ley penal mediante la amenaza de sancién”.!™

El objeto material’ Io define Olga Islas y Elpidio Ramirez como "el ente corpdreo
sobre el que la accién tipica recae"'®®, para Pavén Vasconcelos -dice-, “es la persona o

cosa dailada o que sufre el peligro derivado de la conducta delictiva™®'.

De lo anterior, se puede afirmar que "podrd haber delitos sin objeto material, pero
no los hay sin objeto juridico. Este puede ser un derecho (o bien) publico o privado,
individual o colectivo, patrimonial o no patrimonial, etc.. Pero en cierto sentido, asume
siempre cardcter publico, en cuanto es tutelado penalmente. Con este fin, algin autor
distingue entre el objeto sustancial genérico, formado por un bien o interés social, propio de
toda la sociedad, juridicamente organizada, y el objeto sustancial directamente agraviado

por el delito (sujeto pasivo).”'®?

177

Zaffaroni Radl Eugenio, Op. Cit,, supra nota 48, p. 48

'™ Op. Cit., supra nota 44, p. 313

7 Op. Cit., supra nota 45, p. 175

" Tiempo atras se utilizaba como sinénimo de objeto material al "objeto de la accién”, quien Mezger seftala
que se entiende por ohjeto de la accién "aquel objeto corporal sobre el que la accién tipicamente se realiza, ..
El objeto de la accién ¢s siempre una parte integrante del tipo legal”. Cfr. O. Islas y E. Ramirez, Op. Cit,,
supra nota 25, p. 58

" Op. Cit., supra 25, p. 58

Op. Cit., supra nota 45, p. 175

** Maggiore Giuseppe, Op. Cit., supra nota 44, Vol, I,p.313ys.

[E3}
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Examinemos y analicemnos ahora el concepto Kcnico-juridico de aceion’. Dicho

concepto implica:

I. “Una conducta 0 comportamiento exlerior, positivo o negativo. Las determinaciones
puramente internas, aunque lleguen a la mayor intensidad, no tienen valor en derecho si no
se manifiestan: Pertenece a los romanos la célebre sentencia cogitationis poenam nemo

patitur [ninguno serd castigado por sus pensamientos]."'83

La accion en su manifestacidn exterior, puede tomar una forma positiva o negativa:
a) "En un movimiento corpéreo, en un movimiento muscular, en un hecho, en una

actividad, en el sentido estricto (comision).

b) En una inmovilidad corporal, en una inaccién muscular, en no hacer algo, en una

inactividad, o como se dice de otro mode, en una omisidn." 184 ‘

I1. Unt comportamiento humano, entendiendo al hombre como persona fisica.
En el terreno ético-juridico, la accion juridicamente importante se refiere siempre al
hombre, no a los animales ni a los otros seres de la naturaleza. {Ver Conducta, Hecho, etc.,

p.54 yss)
[11. Un comportamiento voluntario. -
"La voluntad es la libre determinacion del espiritu (autodeterminacién), que provoca

a inervacion y a movimiento. o también a detencion, un musculo. El movimiento esta

voluntario como la inhibicién. Por esto no se puede hacer distinciones entre la conducta

* Celestino Porte Petit Candaudap, estima que los elementos de la accion son: a) La voluntad o el querer que
constituye el elemento subjetivo de la accién; b} La actividad, que integra e! elemento externo (objetivo} de fa
accion; ¢) Deber juridico de abstenerse, que es un no obrar en los casos de los delitos de comision y en los
casos de omisién hay un deber juridico de obrar. Cfr. Su obra Apuniumientos de lu Parte General de Derecho
Penal. supra nota 65, p.237 y s.

** Maggiore giuseppe. Op. Cit.. supra nota 44, Vol. L p. 313

™ Maggiore Giuseppe. Op. Cit.. supra nota 44, Vol [ p. 316
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dindmica y estitica, entre moverse y perseverar en una actitud, cuando la base de estos dos
fendmenos es una determinacién voluntaria,"'®® Por ejemplo, ne hay accién juridicamente
apreciabie en el acto o movimiento lamado reflejo, 0 sea en ese "movimiento involuntario

que sucede inmediatamente a una irritacién periférica externa o interna."'®
IV. La accién debe producir algiin cambio en el mundo exterior.

"Por efecto de una accién (u omisién), algo no existe ya en la realidad como era
antes; esto es, ha intervenido un cambio, una nueva situacion, de hecho o de derecho. El
delito supone siempre alguna modificacién del orden fisico o del orden juridico. Y son
parte del mundo real, no solo las cosas materiales, sino hasta los estados de dnimo del
sujeto pasivo y de la sociedad, en que la accion delictuosa produce zozobras, sufrimientos,

aprensiones y alarma.”’®’

TEORIA CAUSAL DE LA ACCION

A fines del siglo pasado, penetré en la ciencia del derecho penal la teoria causal de
la accién. "En un principio el concepto causalista de conducta fue apoyado sobre la base
filosofica del positivismo mecanicista, heredado de las concepciones de la ilustracién y, por
ende, tributario de las concepciones fisicas de Newton, Todo son causas y efectos, dentro
de un gran mecanismo que es el universo, y, la conducta humana, como parte del mismo,
también es una sucesién de causas ¥y efectos. Esta es, en ultimo analisis, la base filoséfica
del sistema sostenido por Franz Von Liszt" y por Ernst Von Beling (sistema de Liszt-

Beling). .

"} |bidem, p. 317

¥ Richet, Cit. Pos., Maggiore Giuseppe, Op. Cit., supra nota 44, Vol. I, p. 317

"7 Ibidem, p. 320

* referente a Franz Von Liszt, que considera al acto como elemenio del delito ¥ que se compohe de tres
clementos: 1} manifestacion de volunead; 2) resuitado ¥ 3)la relacién existente entre éstos dos.



90 CAPITULOI
NOCIONES FUNDAMENTALES
SUBSECCION
ELEMENTOS DEL DELITO

El segundo momento filoséfico tiene lugar cuando se desecha la filosofia poéitivista,
lo que ocasionaba la destruccion del sistema en caso de no reemplazarse rapidamente su
base filosofica de sustentacion. Esta nueva base filosofica ( el segundo momento filoséfico
del causalismo} la ofrece ¢l neo-kantismo de Baden. Si a la primera se le llamé estructura
'clasica’ del delito, a la segunda suele llamarsele ‘estructura neo-clasica’, que fue la que

desarrolld en su maxima expresion Mezger."'*

Para ] concepto positivista de la teoria causal de la accion (sistema Liszt-Beling),
¢sta es una "inervacion muscular”, es decir, un movimiento voluntario -no reflejo-, pero en
el que carece de importancia del fin a que esa voluntad va dirigida, un ejemplo de éste
concepto es: habia una "accién” homicida si un sujeto disparaba sobre otro con voluntad dé
presionar el gatillo, sin que fuese necesario tener en cuenta la finalidad que se proponia
al hacerlo, porque esa finalidad no pertenecia a la conducta. Dicho en otros términos:
accién era un movimiento hecho con voluntad de moverse, que causaba un resultado.
Segun este mismo concepto, la omisién era "no hacer” caracterizado exteriormente por Ia

- . Lo . . 189
distensién muscular” e interiormente por la voluntad de distender los misculos.

. De lo anterior, "debe entenderse por accién un comportamiento cdrporal (fase
externa, objetiva de la accién) producido por el dominio sobre el cuerpo (libertad de
inervacion muscular, voluntariedad),-(fasé externa. subjetiva de la accion); ello es,‘ un
comportamiento corporal voluntario, consistente ya en un hacer (aceion positiva, ello es, un

. .. . L. . w190
movimiento corporal, va en un no hacer {(omisién), ello es, distension de los misculos).”

El concepto idealista de la teoria causal de la accidn, pasd a ser sostenido por el
idealismo. El neokantismo, que es tributario de las teorias del conocimiento en que el
conocimiento crea -0 poco menos- el objeto que conoce, fue el que vino a ayudar al

concepto a este concepto causal de accion que naufragaba, "cuando el positivo mecanicista

3353

Zaffaroni Radl Eugenio. Op. Cit.. supra nota 48, p. 369 X

> Con relacion al concepto positivisia de la teorin causal de la accion (clasica). Ctr. Zaffaroni Raiti Eugenio,
Op. Cit., supra nota 48. p. 370 '

"™ £rmesto Von Beling, Cit. Pos., Zaftaroni Radl Eugenio. Op. Cit., supra nota 48, p. 370
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de origen newteniano en que se asentaba, comenzo a revelarse como falso. Ya el mundo era
algo distinto de un conjunto infinito de causas y efectos y, ni siquicra la fisica pretendia
conservar esa imagen. A la accion humana entendida como causacion de un resultado unida
a una voluntad que no era tal (por faltarle la finalidad) la habian denominado sus partidarios
‘concepto naturalista de la accion', pero ya no tesultaba tan natural.”'®’ El concepto
causal de la conducta es subsidiado por el pensamiento idealista v no puede Jjustificarse

fuera de él.

Emesto Von Beling, seffala que "par afirmar que existe una accién basta la
certidumbre de que el sujeto ha actuado voluntariamente. Lo que ha querido (es decir, el
contenido de su voluntad} carece por ahora de significacion: el contenido del acto de
voluntad tiene solo importancia en el problema de Ia culpabilidad”;'* Edmundo Mezger ha

expresado ese punto de vista, de la siguiente forma:

1. "La teoria juridico-penal de la accién se limita a preguntar qué es lo que ha sido
causado por el querer del agente, cuil es el efecto producido por dicho guerer. Todos los
efectos del querer del sujeto que actia son partes integrantes de la accién. Para Ia teoria
Juridico-penal de la accion nada significa si estos efectos han sido también contenido de la

ciencia y del querer del agente, y hasta qué extremo lo han sido.

2. 56lo 1a teoria de la culpabilidad suscrita la cuestion respecto a si los efectos del
querer han sido contenido del querer, contenido de la conciencia y del acto animico, y hasta
qué extremo lo han sido. Este problema escapa, por tanto, a la teoria del concepto de la
accién e interesa s6lo mas adelante cuando se trate de determinar hasta qué punto la accion

es ‘imputable’ al agente.”'??

! Zaffaroni Radll Eugenio, Op. Cit.. supra nota 48, p. 370
™ Cit. Pos.. Jiménez de Asta Luis, Tratads de.... supranota 51.T.IL p, 337 vs.
""* Cit. Pos., Jiménez de Asia Luis, Tratado de.... supra nota 51, T.01, p. 337
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Con esto "se pretende defender €l concepto causal de la conducta, aduciendo que se
sabe -y reconoce que la conducta siempre tiene una. finalidad, soélo que la finalidad no se
toma en consideracién hasta Hegar al nivel de la culpabilidad- es decir, en el 1ltimo cardcter
especifico de la teoria - y que nada cambia que se la tome en consideracién alli, pues de
cualquier modo no se la desconoce dentro de la estructura general de la teorfa (Mezger).
Este argumento es falso y evidencia -precisamente- la falencia de esta concepeidn, en forma
que no puede ser superada fuera de un furioso idealismo. En efecto, si la conducta siempre
tiene una finalidad, al no tomar en consideracion la finalidad no se estd tomando en
consideracién la conducta, sino un proceso causal. Por ende. dentro de este sistema el
nicleo del injusto no serd una conducta. sino un proceso causal. Esta afirmacién es
sumamente grave, porque contradice la esencia del derecho: lo tipico y antijuridico no sera
conductas, sino procesos causales. El derecho no serd -para esta concepcion- un orden
regulador de conducta, sino de procesos causales, lo que es absurdo: el derecho no regula

. v . . . w194
hechos', sino sélo hechos humanos voluntarios, es decir conductas.”'”

Pero como establecer el valor que se debe seiialar al concepto de causa, ¢n lo que
atafie al ordenamiento juridico, esto da lugar a tener que orientarnos entre las principales
teorias expresadas en derecho sobre el principio de causalidad para llegar a una

formulacidn satisfactona de él. las cuales son las siguientes:

a) TEORIA DE LA EQUIVALENCIA .DE CAUSA O DE LA "CONDITIO SINE QUA
NON"".- Fue formulada. en el terreno criminalista, por Vor Buri, tomando, tomando como
base la logica de John Stuar Mill. En [talia la defiende Civoli, Rocco y Vannini. Segin esta
icoria causa se entiende "la suma de todas las condiciones positivas o negativas que
producen el resultado y como todas las condiciones son equivalentes entre si, por tener ¢l
mismo valor causal. cada una de ellas. a su vez. debe considerarse como causa del

w195

resultado”,'”” es decir. que es l1a totalidad de las condiciones positivas v negativas que han

L1

Zaffaroni Radl Eugenio. Op. Cit.. supru nota 48, p.372
" Como fuente de mayor canocimiento. se sefiala ta obra de Hans Welzel, Op. Ciz.. supra nota 124 pS51lyss.
1% pavon Vasconcelos Francisco, Op. Cit.. supra nota 45, p. 213 v s. ,
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producido un fenémeno. De la premisa de que todos los antecedentes de un fendémeno tiene
tgual valor, se sigue la equivalencia absoluta entre causas, concausas, condiciones y
ocasiones, Por esto la teoria se llama de la equivalencia. Y como una condicidn sic er
simpliciter es causa, esta teoria se llama también de la condicién o de la conditio sine qua
non, lo cual significa que la condicién no puede ser suprimida de la mente, sin que al

mismo tiempo desaparezca el resultado.

Por ejemplo, si una persona lesionada es trasladada al hospital y muere en ese lugar
a consecuencia de un incendio; no existe duda que varias condiciones han concurrido para
el resuitado, Pero una entre todas, es la que tiene valor de conditio sine qua non, y es la
accién dolosa del heridor, pues sin ella ni el herido habria sido trasladado al hospital ni

habria parecido. E! heridor respondera de esta muerte.

Para Porte Petit, al explicarse esta teoria existe una confusion, puesto que existen

dos criterios:

"a) Que toda condicidn es causa del resultado. ¥ b) Que el conjunto de todas las

condiciones son causas del resuttado."'%¢

Seguir estrictamente uno u otro de los criterios sefialados -dice Pavén Vasconcelos-
€8 un error, pues ambos se complementan en forma necesaria. "En efecto, tan es verdad
afirmar que causa es la suma de todas las condiciones, como decir que toda condicion es
causa del resultado, pues este altimo extremo sélo pretende probar el carcter causal de las
condiciones, es decir, cualquiera de las que praducen o intervienen en la aparicién del

resultado, pues suprimida hipotéticamente, el resultado no se produciria."'®’?

""" Cit. Pos., Pavén Vasconcelos Francisco., Op. Cit.. supra nota 45, p. 214

"7 Ibidem
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"La refacion de causalidad. es ¢l nexo que existe entre un elemento del hecho
{conducia) y. una consecuencia de lo misma conducta: resultado por tanto, el estudio debe
realizarse en el elemento objetivo del delite, independientemente de- cualquier otra
consideracion. Es decir, debe comprobarse para dar por existido ‘el hecho', elemento. del

delito (cuando el tipo asi Jo exija): Una conducta, resultado y relacion de causalidad.

En otros términos, con el estudio del elemento 'hecho’, se resuelve tnicamente el
problema de la causalidad material; es el estricto cometido de la teoria dej elemento
objetivo del delito y no otro: comprobar el nexo naturalistico entre la misma conducta y
resultado (consecuencia y efecto). Pero. para que un sujeto sea responsable, no basta el
nexo naturalistico, es decir, gue exista una relacion causal entre la conducta y el resuitado,
sino ademas, comprobar que existe una relacién psicoldgica entre el sujeto y el resultado,
que es funcién de la culpabilidad y que constituye un elemento del delito. Asi, pues, una
vez que se comprucbe los elementos del hecho y por tanto, la relacién causal, es necesario
que se comprueben los demés elementos del delito hasta llegar a la culpabilidad. Por ello,
ne podemos admitir la culpabilidad constituve un "correctivo’ en la teoria de la equivalencia
de las condiciones; puede ser comrectivo lo que es elemento, o sea aquello que es
indispensable que concurra para la existencia del delito, pues en todo caso, habria la misma

razén para llamar 'correctivo' a los restantes elementos del delito."'**

b) TEORIA DE LA PREPONDERANCIA (theoriedes uebergewicht).

Formulada por Karl Binding. que parte del principio de que "todo cambio en el
mundo nace de un conflicto de fuerzas y de la preponderancia de las que tienden destruir y
a cambiar. sobre las que tienden a-conservar el estado precedente. Por ese llama causa la
condicién que. a las condiciones preexistentes que se equilibran, les da ‘una direccion
Jecisiva hacia e resultado’. Mas de este modo se valora solamente la Gltima condicion, que

al imprimir a las otras un impulso decisivo hacia el resultado. ejerce un peso preponderante.

¥ porte Petit. Cit Pos., Paven Vasconcelos Francisco. Op. Cit.. supra nota 45. p. 213 y 5.
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Y bien sabemos que muchas veces el hombre puede hacerse responsable de un resultado,

realizando condiciones gue no son las dMimas de fa serie."'?

¢) TEORIA DE LA CONDICION MAS EFICAZ (Die wirksamste Bedingung).

Esta 1coria -Birkmeyer- se apoya en un criterio cuantitativo, segin este, tendria

"valor causal aquella condicion que, en el conflicto entre fuerzas antagonicas, desplegara

0200

eficacia preponderante"™, es decir, "<<debe considerarse  causa mas eficaz, aquella

condicién que en la produccion del resultade ha contribuido mas, "%

Esta teoria ha sido criticada, por tratar de reducir el valor de la causa, que es
cualitativa, a una expresién cuantitativa, indicando ademds la dificultad que en la practica
tiene el determinar el verdadero valor de cada una de las varias condiciones, este es, la
contribucién que de forma positiva aportan en ja produccidn del resultado, sin que exista
por ello una razén suficiente para considerar causa tnicamente a la condicion que mas ha
contribuido en la realizacion del efecto. Por dltimo, de aceptarse que la causa eficaz sélo
puede ser una, s¢ tendria que suptimirse las 'causas concurrentes', con exclusion del

problema de la participacion de varias personas en la comision de un acto delictivo, 2

d) TEORIA DE LA CAUSA EFICIENTE O DE LA CUALIDAD. (Qualititentheorie), su
fundador fue Kohler y la sostuvieron Wachenfeld, Lobe, representados en Italia, por

Stoppato, Manzini, entre otros.

Esta teoria, aunque se encuentra dominada por el concepto de "eficiencia causal”, se
P

diferencia de la teoria de Birkmeyer (condicion mag eficaz), pues se funda en un criterio

14Ky

Cit. Pos.. Maggiore Giuseppe. Op. Cit., Supra nota 44, Vol I, p. 324

Cit. Pos., Maggiore Gieseppe, Op. Cit., supra nota 44, Vol. |, p. 324

Celestino Porte Petit Candaudap, Cit. Pos., Pavén Vasconcelos Francisco. Op. Cit., supra nota 45, p. 217
¥ Cfr., Pavon Vasconcelos Francisco, Op. Cit., supra nota 43, p- 217 ¥ s. Maggiore al respecto seflala que
“cualquicra ve que es difleil empresa traducir una causa humana €on 1€rminos cuantitativos. Por otra pare, la
causa més eficaz no puede ser sino una sola, Lo cual nos llevaria a suprimir el problema de las causas

iy
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cualitativo que cuantitativo, Para Kohler la "causa seria aquella condicién que tiene fuerza

decisiva sobre el resultado. ;Pero las condiciones son menos decisivas que Ja causa?."2?

A 1al interrogante el autor da un ¢jemplo para su respuesta, -dice- si yo planto una
semilla, sin duda han de concurrir varias condiciones, como la humedad vy el calor, para que
germine. Sin embargo, la siembra es la causa unida, y todos los demds antecedentes
representar condiciones. Estas son decisivas para la existencia de la planta, pero la
néturpleza de ellas estd determinada m;:a y exclusivamente por la semilla, de la cual
depende que surja una flor, una palma o un abeto. Pero se ha observado, que la naturaleza
del suelo, el grado de humedad, el aire, etc., no influye menos sobre el producto que la
semilla; y que también las gspecies, conforme a la teoria de Darwin, se transforman segin

¢l ambiente. 2

Stoppato, pretendio evolucionar, para cﬁyo efecto distinguié entre condicion, causa
v ocasion, tratando de dar una conﬁguracic’)h especial a la doctrina de la causalidad
eficiente. "Esta seria la fuerza o la persona, que con su accién produce un hecho. Como tal,
se distinguiria. de la condicion, que le permite a la causa eficiente obrar quitando los
obstaculos, y de la ocasion, que es solamente una circunstancia mas 0 menos favorable,
que invita a la accion. Pero el elemento de la produccién es incierto y falaz, especialmente
en las aplicaciones practicas. y 1o se ve por qué motivo se debe negar eficacia productiva a

las condiciones y a ta ocasién. sin las cuales tampoco se habria producido el resultado.”®

concurrentes, incluyendo el de la participacion de varias personas en un delito.” Maggiore Giuseppe, Op. Cit.,
supra nota 44, Vol. [, p. 324 ’
™5 Cit. Pos., Maggiore Giuseppe, Op. Cit., supra noia 44, Vol. 1. p. 325
6 Maggiore Giuseppe. Op. Cit.. supra nota 44. Vol. I p. 325. Mayer la sostuvo con 2lgunas diferencias,
&l "le dio a esta teoria una fisonomia completamente distinta, pues dijo que entre las condiciones que
determinan la realizacién de un fendmeno. hay unas en reposo o esidticas (rubende Bedingungen), y otras -
dinimicas o en movimiento (bewegende Bedingungen). Solamente la condicién en movimiento seria causa en
sentido propio; las otras serian condiciones puras ¥ simples. Pero es facil observar que el movimiento es una
caracteristica, no solo de la causa. sino de todas las condiciones: una condicion en reposo absoluto, que ni
[mueve ni se Mmueve, No &5 Causa ni [AMpoce &3 condicion. es nada. con relacién al resuitade.” Después esta
teoria para seguir la de fa conditio sine qua non {véase Rechsnormen und kulturnormen, 1903} Autor citado
or Maggiore Giuseppe. Op. Cit.. supra nota 4. Vol . p.325 :
=% it Pos.,Maggiore Giuseppe, Op. Cit. supra nota 34, Vol. 1. p. 326. Dentro de este criterio teorico,
[3araglini. define la causa como el “antecedente que vincula intima v positivamente con ¢l 'efecto querido’. en
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La critica a esta teoria parte de su misma forma enunciativa. "La distincién entre
causa y condicion no deja de ser importante si no se precisa cual es el fundamento que

otorga, a una de las condiciones, el rango de eficiencia en 1a produccién del resultado."?%

¢) TEORIA DE LA CAUSA PROXIMA (Ortmann). Para esta teoria, "del conjunto de
condiciones concurrentes a la produccién del resultado, sélo tiene cardcter de causa la
ultima de ellas, es decir, la mas proxima al resuliado.”** s Pero "ademds de [a dificultad de
cstablecer cudl es la causa Gltima de un hecho, esta doctrina niega la eficiencia de la causa
‘mediata’ y acepta solo la de la 'inmediata’. | Y cudntas veces e que es causa mediata de un
hecho, no ha de tenerse como personalmente responsable de él! Se afirma que, asi como la
Gltima entre cuatro unidades crea el numero cuairo, asi el tltimo movimiento es la
condici6n iltima que causa el efecto y por esto se convierte en causa. ;Pero como la Gltima
de las cuatro unidades podria formar el niiméro cuatro, si no preexistieran las otras tres? Y

ademas, ;los fendmenos pueden igualarse con los ntimeros?2%

A lo anterior podria agregar que la teoria, en la prictica, puede dar solucion a
muchos problemas, pero su aplicacién no es universal v por ello entra en crisis. Otro
aspecto es el que al destacar una de las condiciones y otorgarle el cardcter de causa, niega la
existencia de las concausas y por lo tanto no resuelve tampoco el problema de la
participacion, es decir, si en la serie causal son varios los actas realizados, en ejecucidn del
delito, por varias personas, habria de temerse por condicién-causa la altima de ellas
(inmediata) de ellas, aun cuando todos los sujetos hubieran ejecutado ¢l delito e intervenido

en €l con el carcter de coautores, dandose asi una solucién extravagante y aiejada de la

tante Cavallo [a identifica con aquel precedente que lleva en si ta eficacia para producir el resultado,
distinguiéndose de las demas condiciones en que estas carecen de Ta aptitud de la fuerza, en si mismas, para
llegar al evento." Autores citados por Pavon Vasconcelos Francisco. Op. CiL.. supra nota 45, p 220

™ Pavén Vasconcelos Francisco, Op. Cit., supra nota 45. p. 220 vs.

b 1hidem, p.2 16

7 Maggiore Giuseppe. Op. CiL., supra nia 44, Vol. 1, p. 326
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realidad a la cuestién de la responsabilidad que aunque no propia de la relacién causal,

encuentra, indudablemente. apoyo en el hecho, elemento objetivo del delito.”®

f) TEORIA DE LA CAUSALIDAD ADECUADA. (theorie der adequiiten
Verursachung), llamada también de la causalidad tipica, regular y calculable. Fue esbozada
por Giandoménico Rogmanosi, formulada por Von Bar y por Von Kries, seguida por
Perroni Ferrante, Florian Eugenio, Massari, Grispigni, entre otros. Esta teoria "ticne como
punto de partida la distincion entre condicion y causa. Considera causa solo aquella
condicién que produce regularmente el resultado, que es 'idéneidad en general' se funden en
la regularidad estadistica {id quod plerumque accidit [ lo que sucede ordinariamente]).
Habr4, pues, que negarles valor causal a aquellos elementos que no estén en relacion de
regularidad estética con el resultado (causa atipica, inadecuada); y en cambio, habré que
reconocerles valor causal aquellos antecedentes que, segin la probabilidad estadisticas,
estan anexos al efecto consiguiente {(causa tipica o adecuada)."*®

De tal concepto inferimos: a) que la teoria de la adecuacion o causacion adecuada
combate la causalidad material pretendiendo elaborar un concepte de causalidad exclusiva
de lo juridico, y b) que al destacar, dentro del conjunto de condiciones concurrentes a las
producciones del resultado, sélo a la que tiene el caracter de ‘apropiada’, con exclusion de

las 'irrelevantes’, se convierte en una teoria individualizadora" 2"

De lo anterior surge la pregunta, si sélo las condiciones adecuadas, por ser las
probables productoras del resultado, tienen valor causal, ;Para quién son probables? "V.
KRIES se afila a la concepcion subjetiva de la teoria de la.adecuacién, al alirmar que tal

pregunta debe ser contestada desde el punta de vista del sujeto, lo cual, en criterio de

W fr. Pavon Vasconcelos Francisco, Op. Cit.. supra nota 43, p. 216 v s.

** Maggiore giuseppe. Op. Cit., supra nota 44, Vol. 1. p. 326 ¥ ss5. "Esta teoria. en principio pretendid
restringir et concepto de la conexién causal al amparo del Derecho, limitado por tanto la corriente naturalista
sobre el nexo causa! al solo ambito de lo juridico. Conforme a ella, -segin Mezger- 'es causa en la produccion
del resultado no toda condicién sine aquella apropiada para producirlo’,

I pavén Vasconcelos Francisco. Op. Cit., supra nota 43, p.218
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MEZGER, hace su posicién insostenible por haber confundide de una manera inaceptable

para el jurista los limites entre causalidad y cutpabilidad penal."?"!

"Pero esto no basta. La teoria de la causa adecuada o tipica lleva a negar la
existencia de la relacién causal. cada vez que el resultado sea producido por una causa
inadecuada o atipica; cualquiera ve como por este camino se llega a extrafias conclusiones
logicas y éticas. Si un atleta horada un torax con el dedo, si un tirador excepcional da en el
blanco con los ojos vendados. si con una leve presion se rompe un créneo tan sutil, por
alguna anomalia, como una hoja de papel. ;habra que decir que de estos hechos no debe
responder nadie, porque nos hallamos ante una causa generalmente inadecuada? La
idoneidad del acto puede servir al tratarse de la tentativa, no para establecer la relacidn

causal,"?!?

g) TEORIA DE LA CAUSA HUMANA EXCLUSIVA. ANTOLISEI afirma que
solo los resultados verificados dentro de la esfera del comportamiento  del hombre en el
cual éste se encuentra de colocarse en juego sus facultades de conocer ¥ querer su accion,
se puede considerarse como eventos producidos por una causa humana, por haberlos
querido o bien porque no queriéndolos no los ha evitado cuando estaba en su mano
impedirlos. Por lo tanto, aquellos resultados ubicados fuera de la esfera del hombre y no
controlados por él, no podran constituir nunca una accién atribuible al agente, por tratarse
de fuerzas ciegas de la naturaleza. Por ello, el jurista italiano concluye, que para la
existencia de la relacidén de causalidad, se requieren dos elementos: a) Uno positivo,
consistente en la accién humana que da vida a una condicion del resultado, es decir, cuando
el hombre, con su conducta, ha producido un factor causal del resultado; y b) Une negativo
consistente en la exclusion de factores excepcionales en la produccion del resultado, en
otras palabras es cuando el resultado no se debe al concurso de hechos excepcionales,

. .. 1
anormales. singularisimos.?"

! Autores citados por Pavan Vasconcelos Francisco. Op. Cit.. supra nota 45, p.218
'~ Maggiore Giuseppe. Op. Cit., supra nota 44, Vol. 1, p, 328
- Cfr. Pavén Vasconcelos. Op. Cit., supranota 43, p. 528
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A esta teoria se le reprocha no haber establecido algin criterio para precisar cuando
sc esta en presencia de los factores excepcionales que excluyen la existencia del nexo
causal, ademas, eotro aspecto es el defecto de su amplitud, pues, en ocasiones, se consideran

causales acciones humanas ajenas a la figura delictuosa.®*

h) TEORIA DE LA CAUSALIDAD JURIDICA. GIUSEPPE MAGGIORE -dice-.
La causalidad juridica es un principio practico que obedece a la necesidad de individualizar,
entre las varias causas que determinan en la comisién del delito, la que debe responder de €l
ante el ordenamiento juridico, es decir, busca un sujeto de imputacién. Un delito es efecto
de una copia de causas humanas y no humanas, conocidas y desconocidas, voluntarias e
involuntarias y causales. Donde el legislador elige la madeja de causas que han
determinarse un fendmeno, las que tienen importancia a su modo de ver, y rechazar todas
las otras. Esto es -como dice muy bien Mosca -, elige la causa responsable de un resultado
antijuridico dado. El juicio-juridico funciona como un juicio de valor; y no se limita a
comprobar la existencia de una u otra ‘causa, sino que las valora, para fines de
imputabilidad. No es que los precedentes restantes dejen de ser causas pero ¢stas desde un
punto de vista natural, pero quedan fueran del ambito del derecho, que no busca sino causas

impuulbles.215
De lo anterior se siguen algunos corolarios:

1) "No toda causa tiene valor en derecho penal, sino solo la juridicamente
importante, es decir, aquella que el ordenamiento juridico une al resultado, como decisiva.
El principio llamado de equivalencia de las causas es, por 1o tanto, a lo menos como regla,

inaplicable en derecho.

M Cfr. Pavon Vasconcelos Francisco, Op. Cit., supra nota 43, p. 221
" Mosca, se considera como el primerce que formuld esta teoria
¥ Cfr. Maggiore Giuseppe, Op. Cit., supra nota 44, Vol [, p. 330 ys.




a) Beling

Tipo Objetivo

Tipo Subjetivo

b) Finalistas:

Tipo.Objetivo -

Tipo Subjetivo

de lo injusto

Causas Eximentes

1.9.1.8 TIPICIDAD
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Accion tipicamente adecuada (igual al tipo stricto sensu)

Exclusion de 1o injusto

Dolo o culpa

¥ e
r

Exclusion de la culpabilidad (presupuestos especiales de la

punibilidad, por ejemplo, condiciones objetivas, etc.).

Elementos objetivos {accion, resultado).

ie

Elementos objetivos de autorja (por ejemplo funcionario).

Intencion (Vorsatz)
Elementos subjetivos de autoria (por gjemplo elemento

interno tracendente [Absicht]).

Exclusion de lo injusto '
Exclusion de culpabilidad
Especiales exenciones (por ejemplo, causas personales que

eximen de la pena, etc.)??

* Clr, Jiménez de Asiia Luis, Tratado de.... Op. Cit., supra nota 51, V., 1M, p. 776



106 CAPITULO 1
NOCIONES FUNDAMENTALES
SUBSECCION
ELEMENTOS DEL DELITO

De acuerdo a la relacién 16gica y a la teoria heptaténica del delito, ¢l elemento del
delito designado con.el vocablo tipicidad, tiene su esencia en el sustantivo tipomB'S, del
Latin TIPUS, que en su acepcién trasciende en el Derecho Penal, como simbolo
representativo de cosa figurada o figura principal de alguna cosa a la que ministra
fisonomia propia. El tipo es necesario, porque sin el no se podria averiguar la
antijuridicidad y la culpabilidad de una conducta. TIPICO es todo aquello que incluye en
si la representacion de otra cosa y, a su vez, €3 emblema o figura de ella, es decir que la
accién tipica, es solo aquella que se acomoda a la descripcion objetiva, aunque en algunos

casos de referencias a elementos normativos y subjetivos del injusto, de una conducta

relevante para el Derecho Penal.

Pero no hay que confundir los términos tipicidad, tipo y tipica. “El tipo es la
férmula que pertenece a la ley, en tanto que la tipicidad, pertenece a la conducta. Tipicidad
es la-caracteristica que tiene una conducta en razén de estar adecuada a un tipo penal, es
decir. individualizada como prohibida por un tipo penal... decimos que es una conducta
tipica. a) Tipica es la conducta que presenta la caracteristica especifica de tipicidad
(atipica la que no la presente), b) Tipicidad es la adecuacion de la conducta a un tipo; ¢)

Tipo es la formula legal que permite averiguar la tipicidad de la conducta™?*,

18IS Eo 1 Teorfa de la Institucion en el campo de la ciencia del proceso, &5 utilizado el concepto “Tipo”
institucién como proceso en una forma juridica que contiene un sistema de reglas que tienden a garantizar el
interés colectivo y satisfacer el interés privado, para mayores datos caracteristicos del “Tipo Institucion”.
Constltese Delint Pérez Emesto, ESTRUCTURA DEL PROCESO Y DERECHO POSITIVO MEXICANO,
UNAM., México, 1969, pig. 89 y 85. Jiméncz de Asua, declara que la tipicidad es rigurosamente penal,
porque solo en este derecho funciona el tipo con carécter agotador, cosa que no concure eh cosa civil o
comercial ya que pueden invocarse la costumbre, ia anatogia, los principios general del derecho, la equidad,
etc., junto a la Ley que describe ia figura del contrato o del testamento, Cit. Pos. Jiménez Huerta Mariano,
TIPICIDAD, Ed. Pormia, México, 1955 Existe un abuso de la expresién tipo, se habla de “TIPC
GARANTIA™, con lo que se designa el principio de legalidad en materia penal, “TIPO DE INJUSTO”, para
connotar la tipicidad de una conducta antijuridica; “TIPO DE DELITO™ a las concepciones del delito en que
se quiere abarcar con el tipo, casi todas las caracteristicas: “TIPO DE CULPABILIDAD” suele tlamarse al
requerimiento de que la culpabilidad debe responder a la tipicidad de la conducta; “TIPO PERMISIVO”,
surge del precepto permisivo (causa de justificacién); “TIPO FUNDAMENTADOR”, o “TIPO
SISTEMATICO”, utilizade este dltimo por Zatfaroni. Cfr. Zaffaroni Ra(l) Eugenio Op. Cit., supra nota 48, p.
393y5S

M 7. ffaroni Raul Eugenio, Op. Cit.. supra nota 48, p. 393.
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La tipicidad implica antinormatividad por contrariedad a la norma que ticitamente
prohibe lo establecido por la Ley Penal (tipicidad legal). Pero el Juicio de tipicidad no es
un mero juicio de tipicidad legal, sino que exige la comprobacién de la tipicidad
conglobante: que consiste en una averiguacion de la prohibicién mediante Ia indagacién
del alcance prohibitivo de la norma, no considerada de forma aislada, sino conglobada en el
orden normativo. Siendo el juicio de la tipicidad penal resultado de la conjuncién entre la

tipicidad legal y la tipicidad conglobante??.

Tipicidad Legal + Tipicidad Conglobada = Tipicidad Penal. ]

El tipo plasmado en la Ley tiene un cardcter estatico, pues permanece en el mismo
estado a la vista de todos aquéllos que lo interpretan bien. La adecuacién tipica es un
conceplo dindmico y funcional que presupone la existencia de una conducta ajustada a un
tipo legal, especifico, por un nexo de personal o temporal dependencia, por lo anterior, es
preciso estudiar por separado al tipo v los proﬁlemas que represente el proceso de la tipica

adecuacién®?t,

Para abordar el tema del tipo, es menester ubicar en grosso modo la concepcion del
delito en la historia del Derecho Penal, como: una concepcion clasica, neocidsica y finalista

del delito, donde se refieren a la accién tipica, la tipicidad y el tipo.

La concepcidn cldsica del delito fue defendida en Alemania donde se caracterizaba
por una estructura sencilla, facil de abarcar y didacticamente ventajosa, donde la base de
este sisterna era el concepto de la accién, entendida por Liszt y Beling, de manera
totalmente naturalistica come movimiento corporal y modificacién del mundo exterior,

unidos ambos por el vinculo de la causalidad, que, conforme a la Teoria de la Equivalencia,

“* Cfr. Zaffaroni Raul Eugenio, Op. Cit.,, Supra Nota 48, p. 405 y $S. Para mayor consuita sobre la tipicidad
vonglobante como correctivo de la tipicidad legal . Ver misma obra capitulo XXIV, p. 493-507.

** Cfr. Jiménez Huerta Mariana, tipicidad, Ed. Porriia, México, 1955, p.325.2 225.- Cfr. Zaffaroni Raul
Eugenio, Op. Cit., Supra Nota 48, p. 405 y SS. Para mayor consufta sobre la tipicidad conglobante como
carrectivo de la tipicidad legal . Ver misma obra capitulo XX1V, p. 493-507,
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parecia excluir todas las diferencias objetivas de la realizacién del tipo. El punto débil de

esta perspectiva referida a lo externo se manifestaba a la omision,

Una vez afirmada la presencia de una acci6n, habia de examinarse seguidamente si
también concurria los predicados de tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad, cuestién ésta
en la que se distinguia tajanteniente entre los componentes objetivos y subjetivos, objetiva
tipicidad y antijuridicidad y la subjetiva en la culpabilidad. Este concepto del delito ha

surgido a partir del pensamiento juridico correspondiente al positivismo cientifico®’.

El concepto neocldsico del delito alcanzé la ciencia del Derecho Penal un punto
ilgido de su capacidad de trabajo y prestigio internacional a tal forma que empez6 a influir

en ltalia, Espaiia, Polonia, Portugal, Grecia, Argentina y Brasil.

La reforma a la estructura del concepto élasico del delito, se inicié por el concepto
de la accién que se consideré que se podia renunciar por completo a tal concepto ¢ iniciar la
estructura del delito directamente en la tipicidad. Mas profundos fueron los cambios
‘experimentados en el 4rea de la tipicidad. La comprension puramente descriptiva y
dcsvalorizada.del tipo, fue sacudida por el descubrimiento de los elementos normativos,
que solo resultan aplicables a través del contenido valorativo que les atribuye el Juez. De
igual modo, el descubrimiento de los elementos subjetivos del tipo puso punto final a una

nocién de ste exclusivamente objetiva y determinada por factores del mundo exterior.

N -

El punto ya no aparecia mas como la desvalorada descripeion de un acaecer externo,
sino como un ingenioso recurso del legislador para reunir los elementos del caracteristico
contenido del injusto de un hecho, en relacion con el tipo de delito. El tipo se transformé
asi en tipo de delito. El tipo se transformd asi en tipo del injusto, en el sentido de
compendio de los momentos tipicos de la antijuridicidad en relacién con la correspondiente
clase del delito, es decir, que el tipo ya no se encuentra situado ya al mismo nivel de la

antijuridicidad, como era en el sistema clasico, sino que quede reducido a su misién formal
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de fijar los elementos de la antijuridicidad, en la Ley Penal, mientras que los elementos
materiales del delito siguen siendo ahora exclusivamente, la antijuridicidad y la

culpabilidad®™®.

El concepto de delito del finalismo, fue laborado sobre todo por Hans Welzel, y
como sus precursores a v. Weber, E. Wolf y Qraf Zu Dohna, quienes retoman a la accién
como el verdadero ser en el concepto central de la Teoria del Delito. El pensamiento del
finalismo estaba esforzado en claborar las “estructuras logico-objetivas” previas a toda
configuracion juridica y en construir el Derecho Penal, sobre la “Naturaleza de la Cosa™.
De ese modo, la doctrina de la estructura final de la accién humana descansa directamente
en las observaciones de la nueva psicologia, sobre la proyeccién de los actos psiquicos en el

mundo exterior.

La estructura del delito suftié modificaciones fundamentales en tres cuestiones

basicas de la Teoria del Delito,

a) La conciencia de [a antijuridicidad, tuvo que separarse del dolo, porque éste es la
pura realizacién de la voluntad y convertirse en el factor central del concepto de
culpabilidad, pues el reproche de factor central de tal concepto, pues el reproche de
defectuosa formacién, de la voluntad alcanza al autor, sobre todo, cuando con conocimiento

de la antijuridicidad del hecho se ha decidido por el mismo.

b) A consecuencia de la separacion entre el dolo y la conciencia de la
antijuridicidad, se tuvo que distinguirse de otra forma los supuestos de error a como se
habia echo en el esquema anterior como el error de echo y el error de derecho. Conforme al
finalismo, hay, de un lado error de tipo, que excluye el dolo y con ¢l de punibilidad y de

otro lado error de prohibicién, que niega la conciencia de la antijuridicidad.

27 (Cfr, Jescheck Hans- Heinrich, Op. Cit., Supra Nota 49, p, 182 y S.
** \bidem, p. 183 y ss.
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¢) Finalmente resulto que la participacién en la Comisién de un Delito, s6lo puede
ser considerada en relacién con un hecho principal doloso, Dado que, faltando el dolo, hay

que negar ya el tipo de hecho principal 9

Ahora bien, tomando en cuenta las distinciones bésicas del Derecho Penal, puede

ser reducido a los tres cometidos que debe de cubrir el tipo.
l.- Fﬁncjién Sistematica.
2.- Funcién Dogmatica.
3.- Funcion Politica Criminal.

Lo subsecuente, considerando al Derecho Penal, como sistemas de conceptos en
donde uno de éstos es la Ley Penal, integrada por el tipo y la punibilidad y como
Ordenamiento Juridico Penal, cuya parte especia[ establece los tipos y punibilidad (delitos
en partlcular) que han de estar asociadas con las reglas generales contenidas por la parte
general que son antecedentes objetivos o hechos.a los cuales conv1ene atribuir los
caracteres y los efectos de todo delito, y que a la formacién de la norma juridica penal se
denomina l(')gico-abstraclo', porque el legisiador elabora ¢l delito como un esqueina, una
hipétesis formulada en la Ley, en un segundo momento se identifica a dicho ente (delito)
como un hecho real, es decir, un hecho concreto cuya comespondencia a los caracteres

esenciales de aquel esquema logico-abstracto que es necesario establecer.

Por lo anterior se utilizard el método juridico logico-abstracto, para estudiar y

explicar el tipo legal (funcién sistematica); y el método juridico l6gico-concreto, como una

¥ fr. Jescheck Hans-Heinrich, Op. Cit., Supra Nota 49, p.188 y 55.
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funcion aplicativa subsecuente al analisis de los elementos que aquélla contiene: Fl tipo

abstracto del delito y de la sancién, (funcién dogmatica) *°,
1.9.1.8.1 FUUNCION SISTEMATICA DEL TIPO.

La doctrina del tipo ingresé en el campo de la ciencia del Derecho Penal, por obra
de ERNESTO VON BELING, quien atribuye al principio por tal doctrina enunciando el
puesto de primer orden en la jerarquia de los elementos esenciales a la nocién del delito.
Existen dos momentos importantes.a diferenciar la Teoria del tipo de Beling, la primera y
originaria formulacion, el tipo “es la suma de aquellos elementos materiales que permiten
establecer la esencia propia de un de]ito ¢ integra el nicleo del concepto en torno al cual se
agrupan los demas elementos”, *' .este concepto se materializa en el afio de 1906 con Ia
publicacion de la Obra Die Lehre Von Verbrechen. En 1930, hace una nueva presentacion
de su-doctrina en la que altera'y espiritualiza algunos de sus primitivos puntos relevantes,
ahora, hace una separacién entre el “tipo” y la “especie delictiva”, donde concibe esta
tiltima como un todo compuesto de una pluralidad de elementos que se encuentran en la
correspondiente descripcion legal. Estos elementos son: unos de naturaleza externa y
objetiva, los que caracterizan la antijuridicidad; y otros, de naturaleza subjetiva, como los
que configuran la culpabilidad. Todos estos elementos se orientan hacia una “imagen

unitaria” que viene a ser el cuadro conceptual que funda la unidad de Ia especie delictiva®™?

No obstante haber sido Beling quien, por vez primera, teorizé sobre el tipo delictivo

sus elementos cenceptuales fueren conocidos con anterioridad y de uso frecuente en el

% Sobre la metodologia sobre la ciencia del Derecho, para su estudio. Cfr. Ojeda Veldzquez Jorge, Op. Cit.
Supra Nota 71, p. 44 y SS. El método juridico-abstracto es conocido también come método juridico, cuyo
origen le atribuye a Otto Mayer, otro método conocido es el experimental quienes los positivistas trataron de
sustituir el método logico-abstracto. Creyendo que el derecho era susceptible de ser estudiado como las
ciencias naturates o explicativas; si el derecho es una ciencia finalista, requiere por tanto un método
teleoldgico, que se ha defendido como relacidén al formalismo, este método averigua la funcién que fue creada
la ley, explorar la formacidn teleoldgica de los conceptos, esclarece el bien juridico, desentrafia el tipo penal,
se vale del método sistematico logrando con ello una interpretacion de la ley. Cir. Jiménez de Asna Luis, La
Levy el Delire, Op. Cit., supranota 94, p. 28 y 5.
¥ Jimenez Huerta Mariano, Tipicidad, Op. Cit. Supra Nota 226, p.24.
2 Ibidem. P. 27y S.
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contenido en las viejas Leyes y que todavia perdura en algunos ordenamientos juridicos
modernos, el concepto fue llamado en términos latinos corpus delicti 233 hecho en el siglo
XVIII, como de manera concluyente se establece por el articule 133, de la Ordenanza
Criminal Prusiana, de 1805, donde trato de él — Cristobal Carlos Stiibel; Luden en 1840.
Kircher y Schaper 1873, que conjuntaban la totalidad de sus elementos internos y externos

del cuerpo del delito 3

Es asi, al definir al delito, como todas aquellas acciones opuestas al bien publico,

que estan comprendidas entre los extremos consistentes en los desordenes que destruyen

* 23 g res sentidos distintos ha sido utilizado el término corpus delicti. Uno, como el hecho objetivo incito en
la Ley Penal, cuya determinada Accién es punible abstractamente descrita en cada infraccion — un incendio,
un homicidio, un fraude, etc.; otras, como el efecto material que los delitos de hecho permanente dejan
después de su perpetuacién — un edificio incendiado, un caddver, etc.; y en una tercera, como cualquier huella
o vestigio de naturaleza real, que se conserve como reliquia de la accién material perpetuada — Un pufial, una
joya, un frasco con residuos de veneno, etc. Cfr. Jiménez Huerta Mariano, Tipicidad, Op. Cit. Supra Nota
226, p.37. Lo anterfor se desprende de los conceptos siguientes: “EL cuerpo del delito estd constituido a
nuestro juicio, por la realizacién histérica espacial y temporal de los elementos contenidos en la figura que
describe el delito.” {Arilla Bas, Fernando, E/ Procedimiento Penal en México, p.82). *...Cuerpo del delito es
el contenido de un * delito real’ ; que encaja perfectamente en la descripcién de algin delito hecha por el
legislador, en la que muchas veces van elementos de cardcter moral. En la descripcion también pueden ir
elementos de caricter *valorativo que requieren su presencia en el cuerpo del delito” { Rivera Silva Manuel £}
Procedimiento Penal, p. 162} *...Estado de la,cosa que ha sido objeto del delito. Esto comprende no
solamente las cosas propiamente dichas sino las personas en cuanto pertenecen a la categoria de las cosas, es
decir, a su estado fisico, independientemente de las facultades intelectuales como en el caso de marcas
producidas por enfermedad o por violencia extemna” (Bentham Jeremias, Tratado de las Pruebas, p. 297).
“Por ‘cuerpo del delito” debe entenderse al resultado de los daftos causados por el comportamiento corporal
del inculpado, es decir, a los elementos materiales u objetivos que integran en cada caso el tipo descrito por la
Ley Penal, con abstraccién de aquellos que puedan catalogarse como subjetivos, como son el engafio ¥ el
lucro indebido en el frande por ejemplo, porque éstos se refieren al problema de la culpabilidad” {Gonzéilez
Blanco Alberto, El Procedimiento Penal Mexicano, p. 103). “Al cuerpo det delito se le han dado tres
acepeiones diferentes, algunos entienden que el cuempe del delito es el delite mismo. Otros estiman que el
cuerpo del delito se encuentra constituido por el conjunto de elementos materiales e inmateriales que
comprende la definicion legal, los terceros opinan que el cuerpe del delito consiste exclusivamente en los
clementos materiales” (Borja Osorno Guillermo, Derecho Procesal penal, p. 246} “La tendencia modema de
Yo doctrina mexicana se pronuncia, de plano en el sentido de referir el cuerpo del delito a los elementos
plenarios del tipe. Distinguiendo entre los de cardcter objetivo, los subjetivos y los normativos, se afirma que
el cuerpo del delito existe cuando se hailan debidamente integrados, tales elementes, en los términos del tipo
correspondiente”(Gareia Ramirez Sergio Curso de Derecho Procesal Penal, p. 345). El concepto de corpus
delicti vuelve a ser parte “medular en ¢l sistema mexicano, pues sobre ¢l descansa el enjuiciamiento punitive
y sus criterios cientificos rectores”. Jiménez Huerta Mariano, Op. Cit., Supra Nota 226, p.33 y SS., esto se
deriva de la reforma que sufri la Constitucien Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en sus articulos 16
y 19, publicado por decreto en ¢l Diario Oficial de la Federacian de fecha 8 de marzo de 1999y el Codigo
Federal de Procedimicntos Penales, publicados en ei Diario Oficial de la Federacion, de fecha 18 de mayo de
1999,
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inmediatamente la sociedad y a la mas pequefia injusticia posible cometida contra los
miembros particulares de ella, derivados de la necesidad de 1a reunién de los hombres, y los
pactos que necesariamente resultan de la oposicién misma de los intereses privados; y
considerar que “cualquier accién no comprendida entre los limites sefialados, no puede ser
llamada delito o castigada como tal, sino por aquellos que encuentran su interés en darle
este nombre”, es decir, la accion desplegada por el agente que no este comprendida al
cuerpe del delito, entendido como hecho objetivo, puramente y transitorio, insito en cada

delito no puede ser punible o castigado >’

Otro ¢jemplo, en los términos anteriores, se encuentra en Carrara, que al considerar
al delito como “un ente juridico que para existir tiene necesidad de ciertos elementos
materiales y de ciertos elementos merales cuyo conjunto constituye su unidad. Pero lo que
completa su ser es la contradiccién de esos antecedentes con la ley juridica”, el cual, la base
cs el hecho del hombre contrario al derecho —disonancia arménica en el reino del derecho-.
El hecho ataca el derecho, lo viola, lo conculea, turba, pues, la armonia del derecho. Pero
frente a ese hecho, surge la ley que lo prohibe, que lo amenaza con represiones que lo

imputa como delito, con el fin de restablecer la armonia en el reino del derech':).236

De esta forma, para que una manifestacién de voluntad (accidn) sea sancionada
debe estar en el cuerpo del delito —ente juridico quien segiin Carrara que es relevante para
la armonia social. El mismo criterio es utilizado por Franz von Liszt, quien llama acto de
ejecucién a aquella manifestacién de voluntad que, en cada caso particular constituye la
actividad que la ley declara punible, que se expresa por los términos empleados,

comprensivos del resultado para definir cada uno de los delitos. >’

De esta manera, casi todas las definiciones del delito, considerado como fenémeno

abstracto y desvinculado de sus manifestaciones singulares, lo calificaba, cominmente

** Cfr. Jimenez Huerta Mariano, Corpus Delicti y Tipo Penal, Revista Criminalia, México, |.- mayo, 1956,
nam. §, p. 238.

¥ Cfr. Beccaria, Op. Cit., Supra nota 61, p. 27 ¥

* Cfr. Carrara Francisco, Supra nota 75, p. 51

#1237~ Cfv. Liszt Franz von, Op. Cit. T-11, Supra nota 88, p. 320
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antes de 1906, como “una accién antijuridica, culpable y sancionada con una pena, esta

ultima venia considerada mas o menos como un apéndice exterior respecto al presupuesto

fundamental de la accidn antijuriclic:o.”233

239

Lo anterior se puede representar de la siguiente forma:

TIPICIDAD

{objetiva)
ANTIJURIDICFDAD CULPABILIDAD - CULPABILIDAD
'(objetiva) . {subjetiva) : (subjetiva)
ANTIJURIDICIDAD
| (objetiva) ’

ANTES DE BELING CON BELING (1906)

Retomando la doctrina beligniana, el tipo constituye un presupuesto general del
delito, dando lugar a la formula: nullum crimen sine tipo. La tipicidad, como exigencia de
que el acto se subordine al tipo penal, es patrimonio de los regimenes liberales. La
separacién de los caracteres del delito defiende la libertad humana de mode eficaz en

cuanto posea funcién agotadora la tipicidad.

En su obra Die Lehre vom Verbrechen en 1906, Beling utiliza ¢l término tatbestand,

que significa “supuesto de hecho”?*® quien en sentido estricto es una suma de los

3% 338 Off. Jiménez Huerta Marizno. Corpus Delicti y Tipo Penal, supra nota 234, p. 239. Antolisei
Francisco, £ Estudio Analitice del Defito, tr. Dr. Ricardo Franco Guzman, Ediciones de Anales de
Jurisprudencia, México, 1954, p. 32 y s5.

™ Cfr. Zaffaroni, Op. Cit., supra nota 48, p.399
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elementos objetivos descritos en el tipo, es decir, en la particular disposicidn legal; o sea, la
suma de los elementos materiales atribuibles al agente, mas claramente, la accidn delictuosa
con las notas que la caractetizan y la realizacion del resultado que con ésta ligado.
Quedando por tanto, fuera de él, todos los elementos y las notas que se refieren a ia

culpabilidad. El tatbestand, no es otra cosa que un medio descriptivo.w

Para algunos, el Tatbestand es la base del conocimiento (ratio cognoscendi) de la
antijuridicidad, en su cardeter indiciario, donde el tipo no es ya mera descripcién. Mayer
en su Tratado, desarrolla una doctrina en la cual pretende otorgar al tipo mayor importancia
de la que le dio Beling. El tipo —dice Mayer- cumple una funcién mas limportante, pues
tiene valor indiciario de la antijuridicidad de Ia conducta o del hecho, constituyendo el
fundamento para conocerla. (fundamento cognocivo de lo injusio). Para otros, el tipo es
ratio essendi de la antijuridicidad, quien Mezger refiere al tipo, como fundamento de la
antijuridicidad, por considerar -que quien actia tipicamente actia también

antijuridicamente, en tanto no exista una causa de exclusién del injusto.?*?
Analizando las teorias de Mayer y Mezger, se encuentra:

- De acuerdo con Mayer, debe existir:

** Tathestand, proviene del latin medieval (facti species), que significaba “figura de hecho”, por tal motivo
algunos autores italianos lo traducen come fartispecie y se ha traducido y difundido en castellanc como tipo.
Hasta 1906 se usaba la palabra tatbestand, pero ne como un contenido sistematico similar actuaimente, Cfr.
Zaffaroni Raal Eugenio, Op. Cit., supra nota 48, p. 399. E) lenguaje juridico emplea, la palabra “tatbestand”
en otros sentidos como: caso en concreto que se debe juzgar: “tatbestand general del delito” que se entiende
como la totalidad de las condiciones de la existencia de una accién punible {en lugar de concepto del delito);
“tatbestand especial del delito” para referirse a la figura de delito de una clase determinada de delitos;
tatbestand “objetivo”™ y una “subjetivo” con relacién a las faces externa e interna del delito; “tatbestand de la
tentativa, de la institucion, de la complicidad”; 2 Tatbestand? las caracteristicas de todo concepto juridico, por
ejemplo, tatbestand de la legitima defensa, etc.; “tatbestand legal™ a designar a la palabra literal y
externamente textuales, con los cuales los articulos especiales de la ley establecen las condiciones para que se
pueda aplicar la pena. Cfr. Beling Ernesto von, Esquema de Derecho Penal, tr. Dr, Sebastian Soler, Ed. De
Palma, Buenos Aires, Argentina 1944, p_ 49 y ss.

' 241 Cfr. Antolisei Francisco, Op. Cit.. supra nota 238, p. 37 y ss. Welzel Hans, Op. Cit., supra nota 124, p.
62 v ss.

2 Cfr. Pavén Vasconcelos Francisco, Op. Cit., supra nota 45, p. 272 y ss.; Antolisei Francisco, Op. Cit.,
supra nota 238, p. 41; Zaffaroni Raal Eugenio, Op. Cit., Supra nota 48, p. 401 y s5; Welzel Hans, Op, Cit.,
supra nota 124, p. 96 v ss. '
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a) Una conducta presuntiva antijuridica,

b) A no ser que exista una causa de justificacion,

- Conforme a Mezger:

a) Una conducta antijuridica,

b) A no ser que exista una causa de justificacion.

En resumen, se puede representar lo anterior tomando como base la Teoria del tipo

avalorado —que no se sostiene actualmente- que sustenta que la tipicidad no indica nada

acerca de la antijuridicida (también llamado neutro o acromatico), el siguiente cuadro:**

Teoria del tipo avalorado Tipicidad Antijuridicidad
Teoria del tipo indiciario Tipicidad Antijuridicidad
Teorias del tipo como ratio Tipicidad Teoria de los elementos essendi de
la antijuridicidad aplica los
elementos negativos del tipo:
Antijuridicidad la justificacién elimina la
tipicidad

Teoria del tipo de injusto: la
justificacién  elimina solo la
antijuridicidad.

M3 o Zaffaroni Rail Eugenio, Op. Cit., supra nota 48, p. 401 y s. Beling es uno de los autores que sostuvo
la teoria avalorado, quien en su obra Die Lehre von Tatbestand consideré que los “delitos-tipos son de
cardcter puramente descriptivo y que con ellos no s¢ contesta I‘a cuestion de la antijuridicidad o de la licitud, a
pesar de su derivacion de © lo ilicito . La ‘adecuacion al delite-tipo’ (tipicidad) y la ‘antijuridicidad’ de una
accién concurren, pues como dos circulos secantes.” Beling Ernesto von, Op. Cit., supra nota 240, p. 55 ¥ s.
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Porte Petit, considera que el tipo existe breviamentc a la realizacion de la conducta,
e igual preexisten las hipotesis del aspecto negativo de la antijuridicidad (causas de licitud),
la conducta realizada, ser antijuridica o licita, tan pronto se adecue al tipo descrito por la
ley. Es decir la conducta serd tipicamente antijuridica o tipicamente licita, esto se
desprende, que no puede negar que desde que nace el elemento objetivo y se adecua al tipo,

la conducta tipica puede ser licita o ilicita.2*

Pero con la concepcién beligniana, se presentd el problema de si forman parte del
talbestand y mds general de la anﬁjuridicidad los elementos subjetivos indicados en la
descripcidn legislativa del delito. Se trata sobre todo de los casos en que la ley exige un
dolo especifico y la duda nace de la consideracion de que al faltar tal intencion falta

. también la objetividad del delito.?*

Por ultimo, Beling en esta época, sefiala que el tatbestand “constituye el punto
central, ‘el nicleo” del concepto del delito en torno al cual se agrupan todos los demds
elementos. Este nticleo da la caracteristica real de la accion delictuosa v permite establecer
el tipo del delito con el que se debe trabajar” y que de “conformidad al tipo, o tipicidad,
serviria para establecer cudles son los actos que interesan al juer penal, mientras que, la
investigacién sobre la antijuridicidad wataria de establecer si hay contraste entre el hecho
realizado y el ordenamiento juridico; la (iue se refiere a la culpabilidad trataria por otra
parte de ver si existe conexién psiquica entre el sujeto y el hecho tipico y antijuridico

realizado.”**¢

¥ Cfr. Porte Petit Candaudap Celestino, Apuntamientos de la...,Op. Cit., supra nota , p. 339

¥ Cfr. Antolisei Francisco, Op. Cit., supra nota 238, p, 42

** |bidem, p. 43. Con el descubrimiento de la culpabilidad normativa en 1907 y de los elementos subjetivos
del tipo alrededor de 1919, como las dificultades con que chocaba la teoria objetiva del tipo, que no podia
resolver aquellos casos de la causalidad, ain menos, no existia una explicacién para ¢l caso de la tentativa,
los elementos subjetivos no satisfacfan mucho con su ubicacion, se determino que se pensase que el dolo
debia estar ubicado en el tipo, ¥ asi lo hizo Hellmuth von Weber en 1929 y en 1935; v el conde Alexander
Graf Zu Dohna en 1936. Cfr. Zaffaroni Rail Eugenio, Op. Cit., supranota 48, p. 339y s
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En 1930 Beling desarrolla en su obra Die Lehre vom Tatbestand, una ampliacién de
su doctrina, introduciendo nuevos términos, como son Deliktstypus (tipo del delito),
Typizitat (tipicidad), tatbestandsmassigkeit (adecuacién tipica), etc., cuyo esfuerzo de
Beling era establecer una necesaria relacion entre el ripo del injusto y el tipo de
culpabilidad con el tatbestand legal o leithild" en estos cambios altera y espiritualiza
algunos de sus puntos fundamentales. Afirma que' toda ﬁgurz; delictiva auténoma se
compone de una pluralidad de elementos descritos por la ley penal corréspondientés,
previstos a veces expressis verbis, a veces sub intelligenda, para precisarse por medio de la
interpretacion. Esos elementos se encuentran en parte en la faz externa (objetiva), en parte
en la faz interna (subjetiva) de la accion; los primeros caracterizan el “tipo de ilicitud” y los
internos las particularidades de la culpabilidad que deben concurrir para redondear el tipo
de ilicitud como tipo de delito. Todos estos elementos, se orientan hacia una “imagen
unitaria” que viene a ser el cuadro o esquema conceptual qt;e funda la unidad de la es'peéjie

delictiva.®*®

v

N .

La faz externa a que refiere Beling, presenta siempre, un ‘elemento al cual debe
referirse también lo interno del autor para que se diera la ﬁgura delictiva correspondiente,
donde ésta representa un “esquema” rector dominante contin para la faz objetiva y para la
subjetiva. Pero en ciertos delitos encierran clementos, que sélo deben darse objetivamente
sin que importe nada su vinculacién con la “;subjetividad” del autor. Lo mismo ocurre en

. . - v - : i . .
ciertas figuras delictivas, el cual sélo requiere de los elementos “puramente subjemros”249

El contenido de cada delito-tipo debe considerarse aisladamente para cada figura
awténoma del delito. El delito-tipo significa s6lo la funcién de los distintos contenidos
como “esquema” para la figura delictiva correspondiente, por lo cual, traza
fundamentalmente el cuadro abstracto de un acontecimiento vital de determinada clase,

comando con el examen de los hechos humanos establezca si éstos corresponden a ese

T Cfr, Pavon Vasconeelos Francisco, Op. Cit.., supra nota 45, p. 268
** Cfr. Beling Ernesto von, Op. Cit., supra nota 244, p. 42,
“* Ibidem, p. 42y's
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cuadro, cuyos elementos se toman: a) o de una particularidad de comportamiento corporal;
b) o de las circunstancias de lugar, tiempo y objeto, anteriores o concomitantes en las
cuales se produjo el hecho corporal; c) o bien de la concurrencia de un evento o estado

temporalmente posterior a la accién, como resultado.**

Pero el delito-tipo no lo identificaba con la figura delictiva correspondiente, ya que
el delito-tipo “es precisa y solamente el esquema comtin para los elementos de! delito un
cuadro solamente ‘regulativo’ para los elementos de la figura®, el cual, un dnico y mismo
delito-tipo rige comprensivamente varias figuras de delito al misme tiempo, las cuales, en

consecuencia, se diferencian entre si por elementos “extra tipicos” 2!
Dentro de la estructura beligniana, se debe distinguir:

a) El delikistypus (tipo del delito), qué es la descripcién que hace la ley de un

hecho cualquiera, formando un esquema legal;

b) El tathestand legal o leitbild, que esta el primitivo tathestand: constituye la
figura rectora del delito especifico, cuya naturaleza es puramente descriptiva y
objetiva, haciendo por ello posible reunir en si los tipos de ilicitud y de

culpabilidad;

¢) El unrechistypus o tipo de ilicitud, que se identifica con el hecho antijuridico

referido a una determinada figura.

** Cfr. Beling Ernesto von, Op. Cit., supra nota 240, p, 44 y s

**! Ibidem, p. 52. “El tipo no es ya, pues, para Beling, el hecho objetivo abstracto y conceptualmente descrito,
por sus elementos materialés. en cada especie delictiva, sino la imagen rectora, cuadro dominante o tipo
regens que norma y preside cada especie delictiva. De esta manera se espiritualiza el tipo penal, el cual viene
a ser una ‘representacién conceptual® que no debe ser confundida con su ‘realizacién exterior’.” Jiménez
Huerta Mariang, Op. Cit.. supra nota 226, p. 26 y 5.
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d) El tipo de culpabilidad, el cual no es sino la culpabilidad tipica, el dolo concreto
exigido por una determinada figura y que en unién del tipo de ilicitud va

adecuarse al tipo legal.

e) El ratbestandmassigkeit o adecuacion tipica constitutivo de la realizacidn entre

la accion y la figura rectora.

f) La tipizitit o tipicidad, es la necesidad de acufiar los delitos-tipos y no en

definiciones genéricas y vagas.??

Otros autores como Mezger dice: “el tipo en el propio sentido juridico penal
significa ms bien ¢l injusto descrito concretamente por la ley-en sus diversos articulos, y a
cuya realizacién va ligada la sancidn penal”.?*® Jiménez Huerta, considera al tipo como el

“injusto, recogido y descrito en la ley penal”.zs“

1.9.1.8.1.1 ELEMENTOS ESENCIALES DEL TiPO

De lo anterior se puede afirmar, que el tipo penal pertenece a la ley, estd en laley y
es ley, de esta manera al revisar ¢l catdlogo de tipos delictivos contentidos en la Parte
Especial de un Cédigo Penal, se aprecia la existencia de requisitos elementales ¢ comunes a
todos a todos los tipos, aunque no siempre se presentan de modo similar. Tales requisitos
comunes forman la estructura del tipo, reflejando la razén de su nacimiento y existencia; y
si el tipo delictivo conminada con pena, tiene como finalidad evitar que el hombre social

realice conductas lesivas de bien juridicos, resulta necesario de un sujeto active primario,

BT Cfr. Pavén Vasconcelos Francisco, Op. Cit.. supra nota 45, p. 268 y s. Algunos autores critican 1a cbra de
Beling por su estudio del tipe, para mayor conocimiento de estos autores consulle 1a misma fuente,

3% oit. Pos., Pavén Vasconcelos Francisco, Op. Cit., supra nota 45, p. 27!

* Qp, Cit., supra nota 226, p. 42 .
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de una conducta externa y de un bien juridico tutelado, estos son los requisitos mas

elementales y comunes del tipo penal ™

1.9.1.8.1.1.1SUJETO ACTIVO PRIMARIO

La conducta que contiene el tipo adopta una abstraccion: “el que haga tal cosa” o “el
que omita hacer tal otra”. De esta manera los tipos delictivos hacen, pues, mencion expresa
y directa a un sujeto activo o autor, donde no es autor todo sujeto que ha cooperado a la
causacion de un resultado lesivo, sino es sélo aquel que ejecuta el acto tipico, el cual, se le
llamara sujeto activo primario y se diferencia del sujeto secundario que es aquel que afloran
en ulterior plano en virtud de un dispositivo que se ensamble el tipo penal y produce su

amplificacion.?*

De esta manera, el Derecho penal exige un comportamiento humano, sea prohibida
o exigida por el tipo, sélo porque el hombre es capaz de la ¢jecucion de acciones con
conciencia del fin. Welzel al respecto dice: “El ambito de la normatividad juridico-penal se
limita al recinto de 1a posible actividad final humano, cuando el hombre es corporalmente
causal sin que pueda dominar su movimiento corporal a través de un posible acto de
voluntad —sea que obre como simple masa mecanica (como en un desma).(o repenting) o que
gjecute movimientos reflejos (como en los casos de calambre) puede por cierto ser

considerado, si también en el futuro es peligroso socialmente como objeto de medidas

% Cfr, Jiménez Huerta Mariano, Op. Cit., supra nota 226, p. 47. Jescheck sefiala que “el tipo de la accién
punible nace de ta conjuncién de los elementos que determinen el contenido del injusto de la correspondiente
clase de delito. Los pilares del tipo son el bien juridico, el ohjeto de la accidn, €] autor, la accién y el
resultado, incluidos en cada caso los elementos que los caracterizan con mayor precisicn. Mediante la union
de estos componentes en tipos, el legislador consigue que las diversas clase de 6rdenes normativas pueden
alcanzar en cada caso la formulacién més breve.” Op. Cit, supra nota 49, p. 231. De lo anterior, existe
similitud entre los requisitos elementales del tipo sefialados por Jiménez Huerta, pues, encontramos que el
sujeto activo primario viene a resultar el aufor; conducta exterior a la accién y el resultado; y el bien juridico
con el bien juridico y objeto de la accion. Jiménez de Astia, partiendo del andlisis del tipo normal que no defa
de ser la ratio cognoscendi de la antijuridicidad, por contener referencias a los sufetos y al objeto del delito,
asi como a las modalidades de la accion, donde en la figura tipica se holle en el nicleo constituido por el
verbo, referencias: al sujeto activo, al sujeto pasivo, al objeto, al iiempo o 1a peasidn, y a los medios. Cfr. Op.
Cit., Tomo III, supra nota 51, p. 801 y ss.

2 Iiménez Huerta Mariano, Op. Cit., supra nota 226, p. 47 y ss.
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policiales preventivas; pero tales movimientos corporales quedan excluidos de las normas

del Derecho penal.™*’ : '

Dentro de Ia expresion descriptiva del tipo, quedan comprendidos tedos aquellos
que realizan de forma integral la conducta de modo singular que la ley penal establece, esto
para que exista una pluralidad de sujetos activos primarios o autores que ejecutan
conjuntamente la conducta descrita en el nicleo del tipo. Ante esta plura]idad se dice que
existe coautoria, esta realizacién plural puede surgir de un previo aduerdo entre los
coautores antes de dar inicio a Ia gjecucion del delito,”*®

La coautoria puede tener dos modalidades: una llamada co-autoria causal, donde de
los actos propios de cada uno, realizados en el momento de iniciarse la ejecucion; o
co-autoria sucesiva, que de los propios de alguno de ellos efectuados cuando ya ha side
iniciada la consumacién y mientras la misma perdura, hipotesis viable en los delitos

pcrmanentes.zsg .

1.9.1.8.1.1.2 CONDUCTA EXTERNA

Como se ha sefialado, el delito es una forma de conducta o acto en sentido amplio,
donde el legislador al captar esta conducta que es relevante para ¢l derecho penal debe de
proceder mediante esquemas, ya que al intentar recoger un comportamiento voluntario del
hombre se torna imposible, por la razdn que no se puede describir en la norma a todas las
modalidades o combinaciones que pudiera existir. Asi que la sencillez o complejidad
conceptual de la conducta antijuridica que se capta en el tipo modela su estructura e

integridad de sus elementos.”®

*7 Welze! Hans, Op. Cit., supra nota 124, p. 38

X Cfr. Jiménez Huerta Mariano, Op. Cit., supra nota 226, p. 4%
** |bidem.

" Ibidem.
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La estructura del tipo es diversa, cuando en él se describe e comportamiento o se
acepta un resultado material y tangible, que cuando se tipifica una conducta normada por la
especial situacién animica en que se halla el sujeto que actia o por una expresa referencia a

su valoracion.

La ley al definir los delitos para que cumplan su funcién, donde el comportamiento
del injusto que concretiza el tipo es especificado, unas veces, mediante la descripcion de los
clementos objetivos de la conducta tipificada; otras mediante una expresa valoracion
normativa de dicha conducta; y en otras ocasiones, mediante el especial aprecio de la

proyeccién de lo mas interno del agente.?®!

1.9.1.8.1.1.2.1 ELEMENTOS DESCRIPTIVOS

El tipo penal es, por naturaleza, descriptivo, en éi se describe una conducta externa
antijuridica, que el derecho considera relevante para su regulacion en el orden
Juridico-penal. De aqui se desprende que la mayoria de los tipos de la Parte Especial de un
Codigo tenga como contenido una mera descripcion objetiva de conducta humana, tal
come sucede, por ejemplo, en los articulos 148 (la violacién de cualquier inmunidad
diplomatica), 160 (portar, fabricar, importar, ete, armas prohibidas), 194 (producir,
transportar, comerciar, etc., narcéticos). En otras, la descripcidn del tipo refieren, ademas,
el efecto o resultado material de la accién u omisidn, como sucede en los articulos 288
(lesiones), 302 (homicidio), 329 (aborto), o bien, contiene referencias a los syjetos articulos
123 (...al mexicano), 220 (servidor publico), 323 (al que prive de la vida a su ascendiente o
descendiente...), a los medios de comision especificamente requeridos por el tipo (engafio

en el estupro, articulo 262), modalidades de la propia accion (apoderamiento con violencia

*! Cfr. Jiménez Huerta Mariano, Op. Cit., supra nota 225, p. 64. En esta distincién del tipo por el contenido
de la conducta tipificada, son llamados tipos normales y tipos anormales. Los primeros por contenet una
descripcion objetiva; los segundos por tener en su estructura elementos normativos o de cultura, subjetivos o
ambos. Cfr. fiménez de Asua Luis, Trarado de.... T. I, Op Cit,, supra nota 51, p. 799 y ss. Por su parte,
Welzel considera que el “tipo es la materia de la prohibicién de las disposiciones penales; es la descripcién
objetiva y material de la conducta prohibida, que ha de realizarse con especial cuidado en el Derecho Penal.”
Cfi. Su obra citada, supra nota 124, p, 58
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en el robo, articulo 372), (premeditacién en el homicidio, articulo 315) que forman parte

del tipo.?®*

Por lo anterior, se puede afirmar que los elementos descriptivos del tipo son
conceptos que se pueden tomar por igual del lenguaje diario o de la terminologia juridica
que describen objetos del mundo factico y susceptibles de una constatacidn fdctica. Por
esta .razén pueden ser considerados como “descriptivos”, incluso si sélo mediante la
referencia a una norma se llega a una mayor concrecion de su contenido, y ofrecen
consecuentemente un cierto grade de contenido jun’dicon.263 Es por ello, que surge la
necesidad de realizar un estudio de los elementos que-integran una descripcion de una

conducta considerada relevante por el derecho penal.

1.9.1.8.1.1.2.2 ELEMENTOS OBJETIVOS

Un ordenamiento juridico penal nunca debe castigar por si misma la mala voluntad
de una persona, esto por considerar que de acuerdo al derecho’penal liberal exige, ademés
del elemento moral o subjetivo, un elemento material u objetivo. Donde lo deseado por el
autor necesita siempre ser proyectado en el exterior, Sea mediante una accién, o una
omision de una accién esperada. Esta manifestacién externa de la voluntad (hecho) es la
que describe por los elementos objetivos del tipo, constituyendo éstos el “nicleo

objetivo-real de cada delito”. Sin embargo, los elementos objetivos del delito no designan

'$6lo ‘objetos del mundo exterior-en ellos se incluye todo to situado fuera de la esfera

animica‘det autor.?®*

i . '

262

Cfr. Pavdn Vasconeelos Francisco, Op. Cit., supra nota 65, p. 66 y s.

3 Cft, Jescheck Hans-Heinrich, Op. Cit., supra nota 49, p. 243. Por tal motive, Jescheck afirma que por esta
via se evita tener que declarar que todos los elementos del tio son de “naturaleza normativa”, de acuerdo ¢on
el autor aleman, Erick Wolf, considera a estos elementos como de cardcler normativo por formar el contenido
y estar plasmado en la ley penal.

¥ 1 o5 elementos objetivos del tipo describen 1a accién, el objeto de la accién, el resultado, y en su caso, las
circunstancias extemnas del hecho y la persona del autor. Cfr. Jeschek Hans-Heinrich, Op. Cit., supra nota 49,
p. 246 y 5. Respecto a que el derecho penal liberal no debe de sancionar voluntades, existe una excepcion -
gjemplo- en el derecho italiano, cuyo contenido en su ordenamiento juridico-penal (Constitucién, Cédigo
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De lo que antecede, se afirma que los tipos penales describen un comportamiento,
por lo general procesos externos susceptibles de ser determinados espacial o temporalmente
perceptible por los sentidos objetivos, establecidos en la ley por parte del legislador en una
forma descriptiva y apreciables por el juez mediante la simple actividad del conocimiento.
Pero existen tipos més detallados y concretos, que ademés de su contenido material, exige
una relacién de una conducta o de un resuitado en la forma, con los medios o con las
modalidades que la ley especificamente establece, éstas exigencias son conocidas. como
modalidades o referencias de la accién®®, es decir, que la pura descripcion objetiva tiene
como nucleo la determinacion del tipo por el empleo de un verbo principal: Matar, en el
delito de homicidio; dpoderarse, en el delito de robo, etc.. Fs preciso reconocer que el
verbo activo o niicleo reviste interpretacion teleologica del tipo que oriente el camino Y
ministra un criterio para separar los actos preparatorios v la tentativa, asi como, los actos de

autoria y los de simple auxilio o ayuda al autor.2%

Penal, Leyes Especiales, etc.) sanciona ciertas voluniades del hombre encaminadas para cotneter algin o
algunos delitos, es decir, las contempia como medidas de prevencion de delitos.

* Cfr, Jiménez Huerta Mariano, Op. Cit., supra nota 226, p. 67. Beling, en su obra, Die Lehre von
Verbrechen, menciona esas referencias del tipo, pero fue hasta Max Emest Mayer, quien formula una mejor
sistemdtica de las modalidades, como referencias a la accidn, que deben ser estimadas como paries
integrantes en los elementos del tipo. Ademds realiza el estudio del sujeto y el objeto del tipo; pero
propiamente debe de entenderse por aquéllas como el tiempo, lugar, la ocasi6n y los medios. Cfr. Jiménez de
Asta Luis, Tratado de...,T 111, Op. Cit., supra nota 51, p. 814 ¥ 88,

* Cfr. Jiménez de Huerta Mariano, Op. Cit., supra nota 226, p. 69. Ademss de contemplar que el verbo
activo es recogido en el tipo penal. El pensamiento idealizado del tipo —Beling afirma- se puede deducir que
¢l nicleo tipico es el esquema rector o cuadro dominante. Jiménez de Asta Proclama que ¢l verbo puede no
ser, por si misino, expresivo de la conducta indiciaria del injusto, sino de naturaleza inocente, que toma valor
para el derecho penal, el medio de sujeto pasivo, ejemplo: en el delito de violacion, copular o tener acceso
carnal es una conducta que no puede constituir en sé misma indicio del injusto, para que éste indicio se
produzca hay que complementar una referencia al sujeto pasivo —persona menor de doce afos de edad
(articulo 266 del Cédige Penal Federal)- a al medio —violencia fisica o moral realice copula (artfculo 265
C.P.F.)- que asume asi, un papel decisivo. Cfr. Jiménez Huerta Mariano, Op. Cit., supra nota 226, p. 69 y s.
Beling, seflala que “el contenido de cualquier delito-tipo traza una linea delimitativa alrededor del
acontecimiento ‘configurade’. Su sello caracteristico lo recibe del verbo en el contenido, como ‘matar’,
“substraer’, etc. Todo verbo tipico sugiere en nosotros la representacion de un antitesis cuadruple: la antitesis
a) Con respecto a actos que fodavia no pueden designarse como actos de ‘matar’, etc.; b) con respecto a actos
Que estan despuds de ‘matar’, etc., hasta aqui, de a a ¢, actos en la zona exterior del delito-tipo; d) Con
respecto & aquellos actos que nada en comin tienen con lo que se Hama *matar’ etc.”. Esto lo considera de
gran importancia para la doctrina de la correidad y la complicidad, de la ejecucién, la tentativa y la
preparacion. Cfr. Beling Emest von, Op. Cit.. supra nota 240. p. 47 y s.
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En algunos tipos, se hace mencién de la persona o cosa sobre la que recae, las que
de esta manera, se presentan a la consideracién juridica como objeto de la conducta o de la
aceion. La persona privado de la vida, en el delito’ de homicidio; la cosa sustraida, en el
robo, se consideran como el objeto de hecho de cada uno de estos delitos (modo transitivo).
En otros tipos, se limita a describir simplemente la conducta del sujeto activo, sin hacer
referencia a la persona o cosa sobre la que su conducta recae, como en los delitos de simple
o0 mera actividad, esto es, el delito de asociacidn delictuosa y de la delincuencia organizada

(modo intransitivo).”’

En las modalidades de la accién o referencias temporales y espaciales, la ocasién y
os medios empleados, en algunos casos no interesan para el proceso de subsumir el hecho
en un tipo legal, por ejemplo, ¢l delito de homicidio no cambia su naturaleza si el cometido
en esa ¢iudad o en el poblado (aunque el despoblade puede agravar la pena), ni que la
muerte se dé en ocasion de una fiesta o de un entierro, asi como tampoco si se emplea un
pufial 0 una arma de fuego (aunque se califica el homicidio si se utiliza veneno). Ello
supone que el tiempo, el lugar, la ocasién y los medios, tengan un papel respecto en las
atenuantes y agravantes. Pero en otras ocasiones, el tipo se ha compuesto conforme a
determinadas referencias al tiempo, lugar, ocusion y a los medios s_zm‘rJ!eados.%s

De acuerdo al orden que precede, se estudiara las modalidades de la accién que son

las referencias de temporales y de espaciales’®, de tal manera, que la ausencia en el hecho

*** Cfr. Jiménez Huerta Mariano, Op. Cit., supra nota 226, p. 70 y s. En los tipos transitives, la persona o cosa
sobre la que recae la conducta del agente es el objeto marerial de la accidn, en otras palabras, es la persona o
cosa dafiada o que sufre el peligro derivado de la conducta delictiva, so debiéndose confundir con el sujeto
pasivo, aun cuando en algunas ocasiones puede al mismo tiempo constituir el objeto material del delito; ni
con el objeto juridico que es ¢l bien juridico tutelado, a través, ‘de la ley penal mediante la amenaza de
sancién. Cfr. Pavén Vasconcelos Francisco, Op. Cit., supra nota 45, p. 814 y s.

% o Jiménez de Asiz Luis, Tratada de..., T. 11}, Op. Cit., supra nota 51, p. 814 y 5.

| as referencias temporales v espaciales de la accion, no debe de confundirse con la validez temporal y
espacial de la ley penal; las referencias, son ¢on relacién a los elementos deseriptivos del tipo, respecto al
tiempo y espacio que debe de cubrir la accién para tener la adecuacion exigida por el derecho penal y la
validez de la ley penal, en relacion, a la aplicacion de la norma en el tiempo, respecto a la retroactividad,
inretroactiva, ultractividad, o Ia no eltractividad; ta espacial se refiere al imperio de leyes en el espacio, que de
acuerdo a la jerarquia debe de aplicarse a cierio acto. Para mayor conocimiento sobre la validez espactal y
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de tales elementos del tipo como consecuencia la inexistencia de la tipicidad. Asi ocurre,
por ejemplo, en el aborto (articulo 329 C.P.F. “...cualquier momento de la prefiez”),
altanamiento de morada (articulo 285 C.P.F. “...departamento, vivienda, aposento o
dependencia de una casa habitada ...™), de la referencia de ocasién trata concretamente de
otra descripcion en el contenido del tipo, como, cliando en el delito de homicidio se comete

por inundaci6n, incendio (parrafo tercero del articulo 315 C.P.F.)* ™

La referencia a los medias, se estudia separadamente por hallarse contenida en su
mayoria de los tipos penales. Se ha sefialado que el verbo activo con que se expresa el
nicleo del tipo reviste, a veces, indicio de antijuridicidad, en otras, no es asi, pues requiere
ponerse en relacién con el medio. Por ejemplo: la copilla es la funcién perfectamente ajena
al derecho penal, si no es completamente de violencia. En otros casos, el medio agrava un
delito; como el veneno en el homicidio, en éstos casos, asumen el papel de separar un tipo
delictivo de otro. Pero ademas, una conducta suele ser medio para ejecutar la principal,
como antecedente con la invitacidén a una rebelion (fraccién I del articulo 135 del Cédigo
Penal Federal), se estime a veces como grado en el iter criminis; e incluso que llegue a ser

estimada como delito per se.”™

1.9.1.8.1.1.2.3 ELEMENTOS NORMATIVOS®"

temporal de la ley. Cfr. Pavdn Vasconcelos Francisco, Op. Cit., supra nota 45, p.109-150. Porte Petit
Candaudap Celestino, Op. Cit., supra nota 65, p. 143-166

*0 Cfr. Jiménez de Asua Luis, Trarado de ...,'T, T, Op. Cit., supra nota 51, p. 15 y s. Pavon Vasconcelos
Francisco, Op. Cit., supra nota 45, p. 277 y 5.

™ Jiménez de Astia Luis, Tratade de... T.II, Op. Cit., supra nota 51, p. 817 v ss.

*7! En relacién con los elementos normativos, Beling en su obra Die Lehre von Tatbestand, se pronuncié que
todos los elementos del fipo son puramente descriptivos. ya que en ellos, no se expresa Ja valoracién juridica
que califica lo antijuridico porque “el delito-tipo es sélo el esquema rector para la antijuridicidad que se da en
su realizacién y que precisamente por ésta se caracteriza, y asi, con la admision de elementos
Juridicos-normativos en e} delito-tipo parece anticiparse la cuestién de la antijuridicidad™, por tal motivo, se
“se deduce que los delito-tipos son de caricter puramente descriptives y que con ellos no se contesta la
cuestion de la antijuridicidad o de la licitud, a pesar de su derivacién de lo *injusto’.” De lo anterior y de las
consideraciones que hace el autor aleman sobre este tema. Cfr. Beling Emest von, Op. Cit., supra nota 240, p.
33-56. Pero no obstante, de los esfuerzos que realiza Beling en defensa de negar la existencia de los
clementos normativos, no pudo convencer de que todos |0s elementos normativos, no pudo convencer de que
los elementos del tipe son meramente descriptivos. “En primer término, la fuerza descriptiva del tipo aparece
desvirtuada si se tiene en cuenta que el tipo ya contiene ka valoracion juridica calificante de lo antijuridico; y
en segundo Jugar, aunque es exacto que algunos conceptos juridicos contenidos en los tipos aparecen
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En la estructura del tipo, en algunas ocasiones contienen otros elementos mas
complejos que los estrictamente objetivos, esto debido a exigencias de técnicas legislativa,
que para tipificar una conducta se requiere en el tipo elementos que implican juicios
normativoes sobre el hecho, que obligan al Juez a efectuar una especial valoracién de la
ilicitud de la conducta tipificada.?™ % Donde el elemento normativo del tipo es todo aquel

que para ser determinado requiere una previa valoracion 27 ¥

‘Sin embargb, previamente reconoce Mezger que entre los elementos descriptivos y
los puramente normativos, a los elementos del Juicio cognitivo, considerando que se trata
de caracteristicas tipicas sobre las que recae un determinado juicio con arreglo a la
experiencia y a los conocimientos que ésta proporciona. Esta indole normativa son para él
aquellos elementos que exigen una valoracion juridica o cultural, es decif, los elementos

normativos pueden ser de dos clases:*"”

simplemente como objetos de reglamentacion juridica —cosa mueble ajena (articulo 367 C.P.F), ..., no es
posible desconocer que los tipos contienen también conceptos juridicos... -sin derecho (articulo 367)- que
sélo pueden ser determinados a través de verdaderas valoraciones normativas.” Frente a la posicién negativa
de Beling debe situarse a Mezger, que considera que los elementos objetivos y subjetivos se refieren aquellas
partes que integran al tipo fijado por el legislador de manera descriptiva y los elementos tipicos normativos,
sélo se pueden determinar mediante una especial valoracion de la situacion de hecho por parte del juez. Cft.
Jiménez Huerta Mariano, Op. Cit., supra nota 226, p. 74 y s.

M5 Grispigni, dice, que “el Juez debe desenvolver, ademas de una actividad cognoscitiva {comprobacién),
una actividad valorativa, la cual, empero, no debe ser realizada desde ¢! punto de vista subjetivo del Juzgador,
sino con criterio objetivo, esto es, segdn Ja conciencia de la comunidad”. Cit. Pos., Jiménez Huerta Mariano,
Op. Cit., supra nota 226, p. 73 y 5.

TS Mezger Cit. Pos., Jiménez Huerta Mariano, Op. Cit., supra nota 226, p. 75 quien considera que los
elementos tipicos normativos son extracrdinariamente numerosos. haciendo con esto, suya 1a afirmacién de
Erick Wolf, “de que todos los elementos del tipo tienen caricter normativo, ya que todos son conceptos
juridicos, y, por tante, conceptos valorativos teologicamente tipificados.” “La presencia de ¢lementos
normativos en eb hecho delictuoso —dice Bettiol-, plantea no solamente un problema de técnica legislativa,
sino también de politica. Con ta introduccién de elementos que requieren por parte del Juez una valoracién
normativa, se viene a ampliar considerablemente los poderes discrecionales del Juez y al hacer elastico los
tipos delictuosos.™ Cit. Pos.. Jiménez Huerta Mariano, Op. Cit., supra nota 226, p. 76, cita nimero 44.

2 cfr Jliménez Huerta Mariano, Op. Cit., supra nota 226, p. 77 y ss. Porte Petit Candaudap Celestino, Op.
Cit.. supra nota 65, p. 345. Estos elementos —segin Jiménez Huera- no pueden admitirse en ia forma que los
considera Mezger, en contrario se deberia de aceptar los puntos tante de Erik Wolf cuando afirma que todo
elemento del delito tiene el cardcter normativo por ¢l s6lo hecho de la inevitable transformacién que sufre
cualquier concepto que entra en contacto con la ley penal, como a Beling cuando niega la existencia de los
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a) Elementos con valoracién juridica

b) Elementos con valoraci6n cultural

a) Los elementos con valoracién juridica, son aquellos que hallamos atravesando
en todas direcciones los tipos penales. en otras palabras, es cuando la ley dice
por ejemplo “cosa ajena” (articulo 367 C.P.F.), “servidor piiblico™(articulo 189
C.P.F.), “inmueble ajeno ... derecho real” (fraccion I del articulo 395 C.P.F.),

etc.

b) Son elementos de valoracion cultural, aquellos en que el proceso valorativo debe
de realizar con arreglo a lo establecido en determinadas nermas y concepciones
actuales no pertenecientes a.la esfera misma del dereche, como lo mencionado
en el articulo 260 del Cddigo Penal Federal “acto sexual”, el articulo 350 del

mismo ordenamiento refiere, “deshonra, descrédito, perjuicio, ... desprecio,”

De acuerdo a Jiménez Huenta, los “verdaderos elementos normativos que contienen
los tipos penales, son aguellos que, por estar cargados de desvalor juridico, resaltan
especificamente la antijuridicidad de la conducta”, es decir, siempre que el contenido de un
tipo exista una especial alusiéon a la antijuridicidad del acto que describe, encierra una
especifica referencia al mundo normativo en el que la antijuridicidad halla su fundamento.
Como ejemplo: indebidamente (articulo 173, fracciones 1 y I C.P.F.); sin motivo justificado
(articulo 232 fraccién II); sin derecho (articulo 367 C.P.F.); etc.2”

elementos normativos se presentan s6lo como materia descriptiva de reglamentacién de una conducta. Cfr. Su
obra citada en la nota 226, p. 78 ys.

7 Cfr. Jiménez Huerta Mariano, op. Cit., supra nota 226, p. 79 y s. Estos elementos normativos, son llamados
por Welzel,, como presupuestos cbjetivos de la antijuridicidad de la accion, independientes del dolo. Estos
presupuestos no son meras condiciones objetivas de punibilidad, como regularmente supone la préactica,
puesto que su ausencia no excluye (nicamente la punibilidad, sino también la antijuridicidad de la accién del
autor. Para mayor conocimiento, cfr. Welze! Hans, Op. Cit., supra nota 124, p. 98-99 y 198-202, Hay quien
‘advierte, que resulta superfluo incluir en el tipo estos elementos normativos, porque conforme a sub
intelligenda s6lo puede integrar su contenido aquellas conductas que se consideran antijuridicas, en otras
palabras, que por el simple hecho de ser realizadas injustamente, indebidamente, sin motive justificado, etc.,
contradicen las esencias del derecho. Las conductas realizadas en ¢jercicio de un derecho (rorma permisiva)
son insumibles en un tipo penal. El que expressis verbis en algunos tipos establecen de forma especial la
calidad delictiva de la conducta que nutre su contenido queda con la condicion a que fa expresada conducta
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Lo que si es claro y contundente es que “un derecho penal que abusa en sus tipos
de los elementos normativos, lesiona la seguridad juridica, pues éstos —por depender de
wna valoracion- carecian de la precision de los elementos descriptivos,””* donde el

ciudadano no podria saber que conducta es sancionada por el ordenamiento juridico penal.

1.9.1.8.1.1.2.4 ELEMENTOS SUBJETIVOS®”

El legislador, al confeccionar los tipos penales, algunas veces, por razones técnicas,
hace una especial referencia a una determinada finalidad, direccién o sentido que el autor
ha de imprimir a su conducta para dejar inequivoca constancia de que la conducta que
tipifica es solamente aquelia que esta presidida por dicha finalidad, ejemplo, no cualquier
locamiento, palpacién o manoseo constituye la ejecucion del acto erdtico-sexual a que
refiere el articulo 260 del Cédigo Penal Federal, si no sélo aquellos que estén presididos
por una intenci6n lasciva. Donde la combinacion de las acciones'externas de los hombres
CON SUS Procesos con sus procesos psicoldgicos, resulta a veces de verdadero interés para el

legislador. Hechos que objetivamente no interesan al derecho penal, cobran interés cuando

sea efectuada injusiamente, indebidamente, sin motive, etc., no tiene otra significacién que la de una viciosa
redundancia. Para mayor conocimiento Cfr. Jiménez Huerta Mariano, Op. Cit., supra nota 226, p. 81-85

™ Zaffaroni Rai) Eugenio, Op. Cit., supra nota 48, p. 422 L

5 Emesto Beling repudia los elementos normativos al igual que los elementos subjetivos, parte de la
afirmacion de que la existencia de los elementos subjetivos del delito-tipo, descansan sobre la confusién del
delito-tipo con la figura delictiva. "Para toda figura, la forma de la faz subjetiva es esencial (culpabilidad de
determinada clase- dolo, culpa- y aim ademds requisitos especiales como 'premeditacién’, 'fin de
apropiacion'). Por el contrario, el delito-tipo sélo puede ser la copia de un hecho externo sin referencia a lo
interno del autor. Si en el delito-tipo se incluye ya algo 'interno’ debiera referirse a sf misma lo que es
psicologicamente desconcertante. La doctrina de los: ‘elementos subjetivos del delito-tipo” esta principalmente
determinada por el hecho de que en las leyes penales se encuentran, en forma puramente literal, palabras que
anuncian algo extemo unido a algo interno.” Op. CiL., supra nota 249, p. 32 y ss. Otro autor asumie un criterio
similar al de Beling, es Hellmuth Mayer, quien rechaza en su concepcién del tipo, desligando de los bienes
juridicos, y que es de antemano, objetivacion de una voluntad maliciosamente, donde todo lo objetivo
pertenece a lo injusto y todo lo subjetive a la culpabilidad, en otras palabras, "la identificacién del lado
externo del acto con lo injusto objetiva, y del lado interno de la voluntad con la culpabilidad, o mejor dicho,
con Ja responsabilidad subjetiva.” Con refacion a los casos de la femtativa y tomando como idea que ésta
comparte con los delitos de tendencia intema trascendente, una supuesta necesidad de fundamentar lo
antijuridico "desde el Jado subjetivo”, Mayer aflade que a pesar de esa apariencia, también la tentativa, asi
comno e} tipo que tiene en su contenido "elementos subjeiivos” de lo injusto con “tendencia interna
trascendente”, exige un acto que en su objetividad ha de ser antijuridico. En este caso no se incrimina por
tesionar un bien juridico, sino por sus referencias al autor y esto es lo que ha engendrado, a su juicio, la
confusion y el falso nacimientoe de los etementos subjetivos de lo injusto, Cfir. Jiménez de Asda Luis, Tratado
de.., T. 111, Op. Cit, supranota 3 [, p. 831 y 5.
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van acompafiados de cierto estado de conciencia.del autor, estos estados son fos elementos

subjetivos del tipo™®.

Para una mayor compresion del papel de los elementos subjetivos de lo injusto, es
necesario realizar un desarrollo histérico-dogmatico de dichos elementos. De esta manera
en el afio 1868 Merkel y von lhering, aludicron a problemas relacionados con los elementos
subjetivos de la antijuridicidad. Thon en 1878, Hertz en 1880, Loffler en 1901, Kolhrausch
en 1903, von Ferneck, Dohna en 1905, Harol Fischer en 191 1, Nagler en el mismo éﬁo,
Hegler en 1914, Max Emst Mayer en 1915 y Mezger en 1923 y 1925, entre los otros

autoresZW.

Para el estudio de la evolucion histérico-dogmatica, ‘es conveniente reatizarlo a
partir del trabajo de Fischer sobre la base de la "Antijuridicidad”. Dejando a un lado los que
se podria considerarse como precursores. Afirma Fischer que "la antijuridicidad es objetiva
Y que debe separarse de la culpabilidad. Incluso cuando el fin tiene importancia para el
derecho, debe separarse de los motivos que inspiran al sujeto activo: ahora bien, a pesar de
la esencia objetivo de lo antijuridico, ... a veces concurren elementos subjetivos a delimitar

lo justo y lo injusto®”,

Hagler habla de lo injusto, estimado objetivamente, en el que se aprecia, como
Fischer, elementos subjetivos, en conseciiencia afirma que no todo lo subjetivo, pertenece a
la culpabilidad, no lo objetivo a la antifuridicidad Pero Hagler niega que esos elementos
funcionan en la justificacion de la conducta, pues ello equivatdria a proclamar que el fin

justifica [os medios™,

Fue en ¢l afio de 1915, cuando Max Emst Mayer tuvo mérito de haber incrustado en

una obra sistemdtica de conjunto los elementos subjetivos de lo injusto que como la

“% Cfr. Jiménez Huerta Mariano, Op. Cit.. supra nota 226, p. 85 y ss.

7 Cfr. Jiménez de Astia Luis, Tratado de..., T. 111, Op. Cit., supra nota 51, p. 826

B Cit, Pos.. Jiménez de Asta Luis, Tratado de.... T. 111, Op. Cit., supra nota 5 1, p. 827
™ Cia. Pos,, liménez de asia Luis, Tratado de.... T. [1f, Op. Cit., supranota § 1, p. 827
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inmensa mayoria de los autores penalistas liberales, lo tratan en el capitulo de la
antijuridicidad. Mayer inicia su estudio a partirr de la concepcién objetiva de la
antijuridicidad, por considerar que hablar de la "antijuridicidad subjetiva” es un equivoco,
pues con ese dicho se alude a la "imputabilidad™ -término con que ¢l autor denomina a la
culpabilidad en sentido aﬁplié-. Pero es muy diferente que no se pueda afirmar lo injusto
de un acto sin tener en cuenta los "elementos de la culpabilidad”. En sintesis el autor
aleman, coloca a los elementos subjetivos de lo injusto ¢n la antijuridicidad, por considerar
tales elementos ajenos a la culpabilidad®™.

Otro criterio, lo da Mezger en su obra de 1923, donde sostenia que los elementos
subjetivos eran de exclusiva referencia a lo injusto; en el afio de 1926 corrige y sostiene que
"dichos elementos son a la vez elementos de la culpabilidad, pues en otro caso les faltaria
la imputabilidad personal y por lo tanto la significacion juridico-penal; y entonces esos
clementos del Tathestand no podran ser imputados al autor”. Ahora bien, la determinacion
de lo antijuridico puede requerir, en algunos casos, de momentos subjetivos, ﬁero "..No
debe atribuirse de modo arbitrario al derechb positivo una tal fundamentacion subjetiva de
lo injusto: esto solo es 1lCltO cuando el mlsmo ordenamlemo vngente, de manera indudable,

da entender que desea se tomen en cuenta dichos elementos subjetwos" 281

En sintesis, Mezger en una primera postura da a los elementos subjetivos de lo
injusto en la antijuridicidad, cierta autonomia, que sirve como enlace entre lo injusio
material y el estudio de la tipicidad. En el segundo criterio, cambio por completo,
sefialando: una teoria de los elementos subjetivos de lo injusto forma parte del lado interno
de la antijuridicidad y se ha de situar fuera de la teoria del tipo, es decir, los clementos

subjetivos de lo injusto mas que en inmediacién con la doctrina del tipo se sitian en la

0 it Pos., Jiménez de Asia Luis, Tratado de.... T. 111, supra nota 5 1, p. 827 y 5. James Goldsmidt, cree que
los elementos subjetivos de lo mjuslo son elememos de la culpabilidad, pero en el defecto que tiene el autor €5
¢t no demostrar su postura. Cfr. misma cita p. 328.

31 Cit, Pos., Fiménez de Asta Luis, Tratado de..., T. 111, Op. Cit., supranota 5 1, p.829
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teoria de la antijuridicidad, y de la teoria de la culpabilidad. Con ello el autor, va al

encuentro de lo que ultimamente se ha expuesto en Alemania. **

Fue en su obra de "Moderne Wege”, donde Mezger expuso que "lo injusto" esta
integrado por un aspecto externo y un aspecto interno de lo antijuridico, donde concebia a
los "elementos subjetivos” en el "tipo", sin tener "carhcter excepcional”, Welzel afirma al
respecto, que en realidad asume un valor igual e idéntica indole a los caracteres externos.
Mezger ante el criterio de concebir el dolo comoe una parte integrante de lo injusto y, por
tanto, del tipo, en lugar de considerarlo come caracteristica de la culpabilidad, siendo una
aplicacion errénea de la sistemdtica cuyos efectos ha producido fatales efectos desde el
punto logico, nada hay que oponer de quienes equiparan el "dolo” a la "voluntad", y por
ello considerar al primero como parte que integra la accién. Pero terminoldgicamente -
indica Mezger- no se puede seguir ante tal criterio, pues el uso del lenguaje, entiende por
dolo (dofus) una forma de la imputacién personal de manera fija ¥y segura, como

caracteristica de la culpabilidad.?*?

Pero los elementos subjetivos, también han sido objeto de estudio por los penalistas
de Hispanoamérica, como Ricardo C. Nuiiez, quien parte de una concepetdn de lo espiritual
como parte integrante de la accién humana que determina su carécter, donde no sélo las
intenciones humanas, sino también otros estados de la conciencia pueden ser tomadas en
consideractén por el legislador para estructurar las acciones punibles. Asi determinada
representacién o conocimiento del autor del hecho, al igual que su estado efectivo o
sentimental, son susceptibles de constituir una caracteristica de la accién criminal, que el

Juez obliga esta en la obligacién de comprobar para declarar que esa accién se adecue a un
1%,

liﬁo lega

2 Cfr, Jiménez de Asta Luis, Tratado de..., T. 111, Op. Cit., Supra nota 5 1, p. 829 283 Cit, Jiménez de Astia
Luis, Tratado de..., T.1 11, Op. Cit.,, supra nota 51, p. 830

™ Cfr, Jiménez de Asiia Luis, Tratado de ..., T. 1il, Op. Cit., supra nota 51, p. 829

™ Cil. Pos., Jliménez de Asia Luis, Tratado de... T11l, Op. Cit, supra nota 51, p.836 Nufiez considera
fundamental el aporte de la psicologia para la construccién de los tipos legales, para mostrar en cada caso
especial, cudl de los diversos estados de la conciencia caracteriza la accion humana.
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Nufiez al examinar el criterio aleman que ensambla los elementos subjetivos con lo
injusto, expresa que es una verdad mientras sc entienda como significado de que el
elemento subjetivo del tipo representa un elemento de la accidn y ésta como contradiccion
con el mundo normativo, es decir, que en estos-elementos estaria la conformidad o la
inconformidad de la conducta con los fines del derecho. Pero si esto es asi, no resulla
conveniente hablar de elementos subjetives de la ilicitud o de la justificacidn, porque se
puede tener una creencia falsa de la relevancia que estos elementos cumplen con la
finalidad de determinar .la licitud o .ilicitud de la accion, funcién distinta de la- que
desempeiian los elementos objetivos. "En cambio -segin Nuiiez- la tesis alemana ‘es
inaceptable’ si se quiere decir que en ¢l juicio de ilicitud, al hacerse en vista de la situacién
animica del sujeto, 'ocurre’ algo fundamentalmente distinto a cuando este juicio se

determina en razén de la conducta puramente externa del agente" 2

El autor argentino sefiala, el elemento subjetivo del tipo es cosa distinta de la
culpabilidad del autor, como que puede existir independientemente de ella, ya que cuando
la ilicitud de una accién tiene su fundamento en la existencia de ese elemento subjetivo del
tipo, no puede ser fundamento al mismo tiempo de la culpabilidad del autor, sino se
considera como un hecho de naturaleza psicolégica que es un elemento constitutivo de la
accién que concurre a estructurar la descripcion legal. Por tal motivo no se debe
confundirse, el elemento subjetivo, con la antijuridicidad o |a culpabilidad.236

% i, Pos.. Jiménez de Asda Luis, Trarado de.... T.111, Op. Cit., supranota 5 1, p. 837

M f Jiménez de Asta Luis, Tratado de..., T, Op. Cit., supra nota 5 1, p. 837. Soler mantiene una idea
similar a la de Nufiez con relacion a los elementos subjetivos dei tipo, ya que los incluye como una de las
referencias de la figura delictiva, junto a los elementos de caricter objetivo y a los elementos normativos.
Carlos Fontén Balestra, habla de los elementos subjetivos in genere, y los divide en tres grupos: a) son los que
ataien a la culpabilidad, por to tanto, no sen elementos subjetivos del tipo; b) son los que hacen referencia a
una intencion o a un propdsito, por consecuencia pertenecen al tipo; c) son los que requieren un estado de
Animo o ciertas situaciones o conocimientos personales. En oira obra, sistematiza a los elementos subjetivos
en ocho grupos las referencias subjetivas contenidas con las figuras de 1a Parte Especial del Codigo Penal
argentino, Jiménez de Asua, considera a los elementos subjetives que taxativamente enuncia la ley,
pertenecen al tipo legal penal, partiendo del tipo especial, conceptual, de naturaleza rectora, yno a la figura
Je defito con todas sus caracteristicas o presupuestos para aplicar la pena.
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De lo anterior, se requiere un destindamiento de las esferas propias de cada uno de

los criterios aludidos, demarcacidn que quedara clara con las siguientes consideraciones:®’

1) Los elementos subjetivos que de modo indudable se refieren a la culpabilidad,
como cuando el tipo exige la voluntariedad en el homicidio, para distinguir del que se
acusa por culpa. En este ¢aso se usa tal mencién indebidamente, pues no es necesario
establecer que el acto es intencional o doloso eri cada tipo, como no debe anunciarse de
forma especifica que ha de ser contrario a la ley, ni la descripcién en orden a la
consumacion y a Ia actividad del autor, aiin mas, ni siquiera se precisa que la descripcién se
refiera al dolo para optener el tipo doloso al culposo. Son ejemplos caracteristicos que
vinculan al dolo o intencién y se emplean para diferenciar el delito dolosc de las formas
culposas: dolosamente (art. 123 fracs. IV, VII; art. 336 bis del Codigo Penal Federal; art.
113 del Cédigo Fiscal de la Federacion, art. 113 frac. I de la Ley de Instituciones de
Crédito); dolosa (art 368 frac. [ Cddigo Penal Federal); voluntariamente (ah. 135 frac. 111
C.P.F); Propésito (art. 123 frac. | parrafo tercero, art. 149 bis C.P.F., art. 365 bis, art. 366
frac. 1 del C.P.F,, art. 112 frac. I de la Ley de Instituciones de Crédito); maliciosamente
{art.205 de la Ley de Amparo).

2) Existen casos en los cuales, el elemento subjetivo aparece con ambivalencia, por
un lado se halla referido a la culpabiiidad, y por otro refluye en lo injusto. La expresién a
sabiendas suele vincularse a la indole dolosa de Ia conducta para distinguirla de otras
formas culposas del mismo nomen iuris, ademas parece ambivalente a lo orden a lo injusto,
cjemplo, es el caso a sabiendas establecido por los articulos 199 bis, 231 fracs I, 111, 236,
242 frac. VIII, 368 bis, 368 ter, 377 todos del Cédigo Penal Federal; 97 de la Ley General
de los Bienes Nacionales. 96 frac. I Ley Federal de Juegos y Sorteos; intencionalmente

articulo 110 frac. III Codigo Fiscal de la Federacién. Lo mismo acontece con el término

** Sobre las consideraciones referidas, se toma de base las seilaladas en el Cédigo Penal de Espafia y de
Argentina. Cfr. Jiménez de Asia Luis, Tratado de.... T.1L, Op. Cit., supra nota 52, p. 841 y ss. Sobre los
delitos sefialados como ejemplo son retomados del Cédigo Penal Federal y de algunas Leyes Especiales, estas
vitimas recapituladas en la Tesis para obtener el grado de Licenciado en Derecho, sustentado por Pedro
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conocimiento a que se refiere los articulos 323, y 387 frac. II del Cédigo Penal Federal;
conociendo articulo 112 fracs. 11, 1V de la Ley de Instituciones de Crédito; sabiendo

articulo 135 frac. Il inciso a).

‘3) En otros tipos hallamos elementos subjetivos que se vinculan al fin y que
constituyen los delitos de designio, 0 mas propiamente de infencion ulterior o de tendencia
interna trascendente, que suele presentarse como representacion de los elementos
subjetivos de lo injusto. Se refieren taxativamente a la finalided como lo sefiala los
articulos 123 fraé’. T, 194 frac. II, parrafo éegundo del Codigo Penal Federal. ‘ o

. L4 .
4) Son elementos de la culpabilidad los méviles que suelen cohsignarsc en ciertos

tipos delictivos para atenuar la pena o agravaria

5) Finalmente, existen en los tipos legales descritos por el Cédigo Penal Federal y
en las leyes especiales, elementos subjetivos de lo injusto propiamente dichos, como el

animus lucrandi en el delito de robo, y el animus iniuriandi, en los delitos contra el honor.
1.9.1,8.1.1.3 LA OBJETIVIDAD JURIDICA TUTELADA %
we "Todo acto de autoridad de hombre a hombre, que no se derive de la absoluta

necesidad, es tirdnico. Veis aqui la basa sobre que el Soberano tiene fundado se derecho

para castigar los delitos: sobre la necesidad de defender el deposito de la salud publica de

Gonzalez Cristina, Andlists Juridico-Dogmadtico de los Delito Previstos en Leyes Especiales F.N.E.P.-
ACATLAN, UN.AM.. pp. 306 :

8 B concepto del bien juridico no aparece en la historia dogmdtica hasta los inicios del siglo XIX, con una
infleencia de la 1eoria del Contrato Social, el Derecho penal de la Tlustracién concibi6 el delito como una
fesion de derechos subjetivos como objeto de Proteccion. Fue Bimbaum, quien creé 1a nueva teoria, vio en el
bien juridico un bien natura) garantizade por poseer el Estado. que podia corresponder tanto al portador como
a ka comunidad- y que fue concebido como vulnerable en sentido nawralistico. El concepto comenz¢ a
reterirse con Binding, aracias a la concepeidn del bien juridico de un estado valorado por el legislador. Franz
von Liszi, consideré 2l concepto del bien juridico como el interés juridicamente protegido, concepto central
de 1a estructura del delito. En los aflos veinte del siglo proximo pasado condujo a un concepto del bien
juridico como un medio auxiliar de la interpretacion, en abreviatura de la idea del fin, en el fin en su forma
s breve. La Escuela de Kiel produjo un cambie de acento en la concepeién bésica del delito, de 1a lesion de
un bien juridico a una fesion de un deber.
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los particulares usurpaciones.”™ Este derecho de castigar es la misi6n del derecho penal,
para proteger los valores elementales de la vida en comunidad, donde cada accion humana,
para bien o para mal, estd sujeta a dos aspectos valorativos. Puede ser valorada de acuerdo a
resultado (valor de resultado o material); y de acuerdo al sentido de la actividad (valor de

acto).

Estos aspectos son de suma importancia para el Derecho penal, quien busca proteger
antes que nada determinados bienes vitales de la comunidad (valores materiales), de ahi que
imponga penas a su fesion al desvalor de resultado. Asi como la punicion del desvalor de
acto. De esta manera, asegura la vigencia de los valores de acto ético-sociales de cardcter
positivo y cuando la accién es conforme a derecho queda arraigado en la permanente
conciencia juridica que constituye el trasfondo ético-social positivo de las normas juridico-
penales, por tal motivo, al castigar el derecho la efectiva inobservancia de los valores de la
conciencia juridica, protege al mismo tiempo los bienes juridicos a los que estan referidos

aquellos valores de acto.”®

El legislador se interesa por aquellos entes de valoracién expresando su interés en
una norma juridica, de esta manera, los hace ser considerados juridicamente como bienes y
cuando el legislador quiere tutelar por medio de una norma sanctonando su violacién, los
bienes juridicos pasan a ser considerados bienes juridicos y penalmente tuielados. Pero
sobre el particular debe de existir preccupacidén por parte del legislador por la diferencia
que debe marcar, con toda exactitud, entre bienes juridicos de validez absoluta y bienes
Jjuridicos de validez relativa®’, ejemplo de ello: La vida es un valor universal que en

cualquier sistema juridico civilizado merece tal garantia y proteccidn; no asi el patrimonio

** Beccaria, Op. Cit., supra nota 61, p. 9

™ Cfr. Welzel Hans, OP. Cit, supra nota 124, p. 2 y s.

! Celestino Porte Petit Candaudap, considera que los bienes juridicos se deben distinguir en: a) bienes
individuales y bienes de la colectividad; b) bienes disponibles y bienes no disponibles. Cfr. Su obra, supra
nota 65, p. 351. Jescheck afirma que hay bienes juridicos de }a persona individual (bienes juridicos
individuales), como la vida, la libertad y la propiedad, entre los que forman un subgrupo bienes juridicos
personalismes {la integridad corporal y ei honor), y bienes juridicos de la colectividad (bienes jurfdicos
universales), como la proteccion de los secretos del Estado, la seguridad del trafico viario v la autenticidad
del dinero. Cfr. Su obra supra nota 49, p. 234.
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(bien juridico relativo) en aquellos paises en que se desconoce la propiedad privada. La
antijuridicidad, abarcando el concepto tanto legal como material, es sin duda alguna una
sintesis valorativa®™ ampliamente reconocido, -porque es evidente que existen zonas
culturales dentro de las que sé ubica la antijuridicidad. ;Cudl es, por ejemplo, la
antijuridicidad que admite un codigo penal islamico frente al robo, que castiga con la

mutilacién de la mano derecha; o frente al adulterio, que sanciona con la pena capital?.”*?

Los entes que en un sistema juridico tutela contra aquellos comportamientos
humanos que le afectan no son la "cosa en si misma", sino la "relacion de disponibilidad”
del titular con la cosa, por ejemplo, en el caso del honor, es correcto decir que se trata de un
bien juridico protegido por la ley, pero propiamente no lo es, sino el derecho de disponer
del propio honor, como el bien juridico no es la propiedad, sino el derecho a disponer de los
propios derechos patrimoniales. Es de esta manera. que el concepto del bien juridico se
entiende como la "relacion de disponibilidad”. Pero existe una critica sobre ésta disposicién
de derecho; y se afirma que hay bienes juridicos que no son "disponibles”, sustentando este
criterio en los casos de los bienes juridicos "vida" y "Estado”, sin embargo no encucntra

una base solida de sustento. ™

Por tal motivo, "la misién del Derecho Penal consiste en Ia proteccion de los valores
elementales de conciencia, de cardcter ético-social, y sélo por inclusion la proteccion de’los
bienes juridicos pa:rticularcs."293 Donde el bien juridico cumple dos funciones reievantes

gue en ningiin momento deben de prescindir en el mismo:

i. Una funcién garantizadora por considerarse al bien juridico en un bien vital de la

sociedad o del individuo, que por su concepcion social debe ser protegido juridicamente.

ol

* Algo similar lo da Anén Oneca, al afirmar que la "tecria de! bien juridico investiga la antijuridicidad
material, ahondando en el ‘derecho positive, buscande sus fundamentos y finalidad para la mejor
interpretacion,” Cit. Pos., Perte Petit Candaudap Celestino, Op. Cit., supra nota 65, p. 350

™ Cfr. Carrancd y Rivas Rail, £ Drama Penal, supra nota 52,p.25vs.

* para mayor conocimiente, Cr. Zaffaroni Radl Eugenio, Op. Cit.. supra nota 48, p. 410 y ss.
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De acuerdo al substrato puede aparecer de la siguiente forma:

a) Como objeto psicofisico o espiritual-ideal, ejemplo, la vida, el honor;
b) Como estado real, como el caso de la tranquilidad del hogar;

¢) Como relacion vital, es asi, el matrimonio o el parentesco;

d} Como relacion juridica ,se desprende la propiedad, el derecho de caza;

e) Como conducta de un tercero, que es el deber de fidelidad del servidor

publico, bien juridico que protege contra el soborno.

En consecuencia, el bien juridico "es todo estado social descable que el derecho
quiere resguardar de lesiones."**® En los delitos de mera actividad (formales), como los
sefialados en el Titulo Octavo del Cédigo Penal Federal, bajo la ribrica delitos contra la
moral piblica y las buenas costumbres, faita, en todo caso, el factor de la daftosidad social.
En consecuencia, habrd de admitirse la penalizacién del menosprecio a las exigencias
fundamentales de la moral social”’. De esta manera, la suma de los bienes juridicos
constituye en su conjunto un orden social, el cual, debe tener conexién con el mismo orden

en su totalidad.

2. Una funcién teleoldgica-sistemdtica, que da sentido a la prohibicién manifestada
en el tipo y la limita. De esta forma el Derecho Penal lieva a efecto la proteccién de bienes
juridicos sea por mandato o prohibicién de acciones, circunscribiendo los deberes
clementales ético-sociales (valores de acto) cumpliendo una significativa funcién de
formacidn ética, el contenido de estos deberes puede ser sintetizados en el precepto:

neminem loede, que corresponde a la naturaleza eminentemente prohibida del Derecho

295

Welzel Hans, Op. Cit., supra nota 124, p. 5

** Ibidem

7 Jescheck Hans-Heinrich, Op. Cit., supra nota 49, p. 233. Existen criterios que consideran que desde ningiin
punto de vista la moral en sentido estricto puede contemplarse como bien juridico, sino es un sentimiento de
puder, que tiene derecho a tener un individuo, pero si alguien carece de tal sentimiento, no puede obligarse a
que lo tenga, ain menos exigirle que se comporte como si lo tuviese, en la medida en que no lesione el
sentimiento de aquellos que lo tienen. Cfr, Zaffaroni Eugenio Rail, Op. Cit., supra nota 48, p. 413
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Penal: "no debes ... matar, robar, lesionar, etc.” y en el caso de los mandatos (positivos) de
accion se reduce a deberes elementales, ejemplo, el deber de asistencia de los padres

respecto de los hijos y otros similares.””

Sin embargo, el concepto de bien juridico posee un contenido de sentido real propio,
anterior & la penal y concluyente en si mismo, pues en otro ¢aso no podria cumplir su
funcién sistemética como conjunto de normas establecidas convencionalmente para el
contenido y la delimitacién del precepto penal y contrapunto de las causas de justificacion
en las colisiones valorativas, en otras palabras, €l bien juridico debe entenderse como un
valor abstracto y juridicamente protegido de un orden social.

El bien juridico es la parte central del tipo, donde han de determinarse todos los
elementos objetivos, subjetivos y normativos, "El tipo legal es un organismo en que la
unidad de sus partes y su vida es dada por ¢l bien juridico tutelado por la norma y ofendido
por la conducta. El bien juridico es la razén de ser del tipo legal, el espiritu que lo hace

vivir y aquel que fija sus confines."*”

El concepto de bien juridico estd sobrepuesto bajo Ja concepcion teleologico-
valorativa del derecho penal, en cuanto que el valor ético-social sirve de base para la
construccién de sus conceptos para determinar un bien vital. De esta forma, entendido el
bien juridico, se transforma en el instrumento més adecuado para la interpretacion de los
tipos legales, esto de acuerdo a la captacion valorativa esencial del tipo mediante fa
correcta determinacién del bien juridico, se somete la necesaria claridad para la

comprension del caso concreto.*®

™ gopre las funciones del bien juridico en el Derecho Penaj. Cfr. Welzel Hans, Op. Cir.. supra nota 124, p. 1
v ss. Zaffaroni Fugenio Radl, Op. Cit., supra nota 48. p. 414. Jescheck Hans-Heinrich. op. Cit., supra nota 49,
p. 233 ys.

9 Grispigni, Cit. Pos.. Jiménez Huerta Mariano, Op. CiL., supra nota 226, p. 92

™ . Diaz Patos Fernando, Op. Cit., supra nota 77, p. 34 y ss. Jiménez Huerta Mariano, Op. Cit., supra nota
226.p. 94
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La cuestion del valor del bien juridico es también del derecho penal por excelencia,
porque no es suficiente una concepcion realista del bien juridico amalgada con la de interés.
La nocién teleolégico afiade a la realidad fenoménica del interés, el valor objetivo,
identificado con el fin de la ley penal. Para tal efecto, Mezger da el ejemplo en el caso de
robo, donde el bien juridico del articulo 367 del Cddigo Penal Federal, no es la cosa mueble
(objeto material del delito), sino la propiedad de la cosa y €sta Oltima entendida, a su vez,
no como un concepto juridico formal, sino como valor econdmico, por lo tanto, no es la
sustraceidn de la cosa entendida como sustancia, sino la cosa considerada en su valor

esencial econémico. "’ -

De esta manera, ¢l delito es pluriofensivo, pues ataca una serie de bienes juridicos
distintos, tal situacién imponer cual es el bien juridico esencial en la valoracién del tipo en
cuestién, ain que la proteccion de éste se siga la de otros intereses mediatos, cuya

302 Ademds, como cimiento fundamental de

valoraci6n se aiza prima en otros tipos. distintos.
la estructura de los tipos, el bien juridico es decisivo criterio de clasificacién para la
agrupacién de los tipos. Toda la ordenacion de las leyes penales en la Parte Especial {orden
legal) responde a la idea basica de que mediante la agrupacion y graduacion de los bienes
juridicos dcbe lograrse una clasificacion y una ordenacion jerdrquica de los valores

protegidos.
. 1.9.1.8.1.2 TIPO Y ANTIJURIDICIDAD -

De acuerdo con la teeria de Beling, el tipo se agotaba -como se ha dicho- en la
descripeion de la imagen externa de una accién, donde su contenido nada indicaba sobre la
antijuridicidad cuyo objeto era fermulado por elementos conceptuales, donde el juicio valor
debia ser extraido de las normas juridicas en su totalidad. Esto por considerar, que el

ordenamiento juridico quiere establecer con su contenido, un orden valiosa de la vida en

'j'“' Cfr. Diaz Palos Fernando, Op. Cit.. supra nota 77, p. 34 302 Ibidem, p. 35
* Ibidem. p. 35
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sociedad. por lo tanto la realizacidn del tipo es una conducta que contraria al orden valioso

regulado por el derecho.

Con la teoria teleolégico del delito (Hegler, Sauer y Mezger) abandoné la
consideracion formal del tipo de Beling dejando a un lado la simple descrfpcic’m de un acto
humano libre de valoracion. El tipo se configura asi en "materia de la prohibicion de ias
disposiciones  juridicos-penales”, en “descripcion objetiva  del conllponamiento

n303 . ?

prohibido.

1

1.9.1.8.1.2.1 TIPO COMO TIPO DEL INJUSTO

Fn un sistema juridico existen normas que configuran un orden, estableciendo que
comportamiento esta prohibido, exigido o permitido, de tal manera que al no ajustarse la
conducta a lo establecido por los preceptos legales, es considerado como antijuridico por
ser contraria al orden juridico; el injusto penal es el comportamiento humano que presenta
los caracteres de ser penalmente tipica.y antijuridica, por tal motivo se considera objetiva la
conducta que hace la ley una desvalorizacién y que el Juez traduce mediante un juicio

o 304
factico.™®

De lo anterior, se puede deducir que la antijuridicidad es una mera relacién, lo
injusto es algo sustancial: la conducta antijuridica, es decir, que mientras el primer

concepto funciona como predicado, lo injusto es un sustantivo de la ley penal.

En la actualidad, se estima que debe ser acogido en el tipo todos aquellos elementos

que fundamentan e} contenido material del injusto (sentido de ia prohibicidn) de una clase

" . Jescheck Hans-Heinrich, Op. Cit, supra nota 49, p. 221, En la teorfa finalista de la accion seria en
realidad una especial teorfa del injusto, ella le basia encontrar el sustrato material {pre-juridico} al cval enlaza
¢l erdenamiento juridico sus predicados de velor, es decir, la teorfa tinal de Ja accion ha de “prescindir por lo
pronto de |a valoracion juridica, pero al mismo tiempo ha de conducir a esta valoracion.” Cfr. Welzel Hans,
Op. Cit.. supra nota 124, p. 49
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de delito, especificando a través del legislador qué bien juridico ha contemplado como
sentido de [a norma penal, qué objetos de la accién son de tener en cuenta, qué alcance
debe darse a la realizacién del supuesto fictico del injusto, si es necesario el dolo o basta la

imprudencia y qué modalidades del coﬁponmienlo del agente han de comprenderse.

La accién que realiza el tipo de la ley penal se denomina hecho juridico, siendo
clementos del tipo penal aquellos fragmentos que faltan cuando el legislador sélo recoge
una parte de tales elementos y en los restantes confia al Juez su formulacién por via del
complemento del tipo, como ocurre por ejemplo en el delito por imprudencia ¥ en lo delito

impropio de omision.

De esta manera, ¢l juicio desvalorativo de la antijuridicidad recae sélo en el aspecto
objetivo o material de la accién, concibiéndose lo injusto no sélo como lesion de un bien
Juridico, sino también como lesién de un deber juridico o como conducta ético-socialmente

reprochable.

1.9.1.8.1.2.1.2 TEORIA DE LOS TIPOS ABIERTOS

Partiendo de la concepcion finalista de la accién y en particular de la Teoria

306

Personal del Injusto™ que consiste en una comprensién de que el injusto tipico no puede

ser concebido séle por la produccion de un resultado reprochable o no deseado, sino que

" Cfr. Welzel Hans, Op. Cit., supra nota 124, p. 60. Zaffaroni Radl Eugenio, Op. Git., supra nota 48, p. 514
¥ ss. Para un analisis de acuerdo al sistema funcional del derecho penal. Cfr. DAZA GOMEZ, Carlos, Teoria
de la Imputacion Objetiva, CRIMINALIA, afto LXII, nimero 2, mayo-agosto, México 1997,

*** En el sistema funcional del derecho penal, se da una separacion del concepto de injusto penal, al considerar
que ¢l desvalor de la accidn consiste en la puesta en peligro objetivo y desvaloer de resultado en la imputacion
objetiva. Cfr. DAZA GOMEZ, Carlos, Teoriu de la Imputacion Objetiva. CRIMINALIA, afio LX1I1, nimero
2. mayo-agosto, México 1997, p. 67

“* Sélo el concepto de la accion de estudio finalista y 1o el concepto de 1a accién causal puede suministrar la
base dntica de 1a doctrina de lo injusto. El concepto personal del injusto comprende el desvalor de resultado
y ¢l desvalor de accion, donde la accion es considerada antifuridica en la medida que es obra de un autor
determinado, es decir, el fin que el agente asignd al hecho, la forma en que lo cometic, los deberes que lo
cbligaban a este respecto, en conjunto esto determina lo injusto del hecho y cel resultado. La antijuridicidad
¢s siempre |a desaprobacién de un hecho referido a un autor determinado. Lo injusto es injusto de la accidn
veferido al autor, es injusto personal.. Cfr. WELZEL Hans, Op. Cit.. supra nota 124, p. 74 y 5.
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ademds se encuentra determinado en esencia por momentos perscnales del agente en su
accion, siendo ésta condicionante para el concepto del dolo y su delimitacién de la

imprudencia.

El dolo como voluntad del agente en la realizacidn de su accién, comprendida por
las consecuencias que aparecen como efecto de la produccién del fin perseguido por él;
aquéllas cuya produccién consideraba el sujeto que iria necesariamente unida a la
consecucion del fin y previstas como posibles para lograr su ejecucion. La delimitacion del
contenido del dolo exige en algunos delitos el recurso a ulieriores criterios valorativos,
ejemplo de ello, es la determinacion de la relevancia de la desviacion del curso causal, del

error en el objeto, en la persona o de la desviacion en el golpe (aberratio ictus). >

La pertenencia del dolo al tipo de lo injusto de los delitos dolosos se debe a su
inclusién exigida por la existencia de los restantes elementos subjetivos de lo injusto que

: ., . 308
describe la abstraccién de un comportamiento humano relevante para el derecho penal.

La valoracion positiva por parte del derecho a ciertos bienes que considera
relevantes para su proteccién tienen el caracter de convertirse en bienes juridicos tutelados
por la ciencia penal donde se retoma aquella conducta que los afecta en una abstrac¢ion que
da contenido al tipo penal. El caso de las acciones, el Derecho valora negdtivamente por
lesionar o poner en peligro los bienes juridicos protegidos por tal, esto considerando que el

Derecho no puede prohibir la simple causacién de resultados, sino por el contrario son la

"7 Welzel para determinar si la desviacion del curso causal era el esencial y como consecuencia deberia dar
tugar a unz exclusion del dolo acudiendoe al criterio de la previsibilidad objetiva; en el error en el objeto o de
la persona desde el punto de vista de los tipos de lo injusto en un cardcter normativo. Cfr. CEREZO MIR,
José, £I Finalismo, CRIMINALLEA, Op. Cit.. supra nota 304, p. 85

% E1 primer autor que postulé la pertenencia del dolo al tipo de lo injusto en los delitos dolosos fue vor
Weher. aunque existe la postura de Gimbernat quien establecia que esta pertenencia es la consecuencia
obligada de la funcién motivada que cumple el tipo. De esta manera, el destinatario de ta norma juridica cuya
conducta es prohibida por el tipo penal ¥ de cuva realizacion debe abstenerse para no ser sancionado con la
pena correspondiente a la conducta desplegada. Autores citade por CEREZO MIR, José, CRIMINALIA, Op.
Cil.. supra nota 304, p. 88 .
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realizacion de acciones que son dirigidas por la voluntad humana para la produccién de un

resultado sea la lesion de un bien juridico o el peligro de dicha lesion.™®

De esta manera, el injusto descrito en la ley penal es la materia de la prohibicion de
cierto comportamiento humano, esto por el principio constitucional de que la punibilidad de
un hecho tiene que estar determinado por la ley con anterioridad a éste, no obstante en
algunos casos et tipo no individualiza total y exhaustivamente por medio de elementos
objetivos la conducta prohibida del tipo, como consecuencia deja al juez la obligacion de
completarlos al indicarle el criterio a considerar para emprender la tarea del

C()m]:vlemﬁ:nto.‘“0

Las prohibiciones o mandatos que establecen las leyes penales, mantienen una
relacion fundamental del tipo con la antijuridicidad. Welzel presenta en forma de
prescripeion, siguiendo el criterio de Binding de que en cada ley penal existe una norma
como exprestén de prohibicion en el caso del delito de homicidio, subyace una norma que
dirfa: jNo debes matar! (supra 1.9, p.39). Con tal imperativo el legislador describe la
conducta que es relevante para la sociedad, la cual, debe ser prohibitiva de cometerla por
algin o algunos miembros del conglomerado social. De esta forma, Welzel Hega a la
siguiente definicion: Tipo penal es la descripcion concreta de la conducta prohibida, al

igual que, el tipo es la materia de la prohibicion.’!!

Cuando esta prohibicién o mandato de forma total y exhaustiva, se considera que el

tipo es cerrado. Pero existen tipos en los cuales describen sélo una parte y faculta al Juez a

*? Cfr. CEREZO MIR, José, CRIMINALIA, Op. Cit.. supra nota 304, p. 89. En un ordenamiento juridico que
¢s considerado como justo por una sociedad, la realizacion antijuridica del tipo es una conducta que va en
contra de ese orden legal. Por tal motivo, se considera a la antijuridicidad como un juicio negativo de valor o
un jiicio de desvalor sobre la conducta tipica. Cfr. WELZEL Hans, Op. Cit., supra nota 124, p. 60

' Cfr. WELZEL, Hans, Op. Cit., supra nota 124, p. 59 y s.

M Cfr. ROXIN, Claus, £! Tipo Penal: Teoria de los tipos abiertos y del deber juridico, Tr. Dr. Enrique
Bacigalupo, Ediciones De Palma, Buenos Aires, 1979, p. 4, WELZEL, Hans, Op. Cit., supra nota 124, p. 59 y
S
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tener el criterio de emprender la tarea de corplementarlo. Esta clasificacion se encuentran,

sobre todo. en los delitos culposos y en los delitos impropios de omision.*'*

En una revision de los argumenfos que dan origen al contenido de las normas
juridicas de mandato, se desprende que l6s deberes juridicos correspondientes a la
exigencia contenida en la ley penal de determinado delito. Dentro de la Teoria de los tipos
abiertos se pueden identificar 5 grupos de dehtos que retnen dicha calidad de acuerdo a la

consideracion que realiza Welzel al respecto:’
1. Las reglas generales de la antijuridicidad

Para lograr la antijuridicidad de una accién o de una omision, se deduce a través del
método racional entre la relacidn el de tipicidad, antinormatividad y antijuridicidad, esto;
porque a existir la realizacion tipica de una conducta es antinormativa ésta, y al no operar
una norma permisiva, se resultaria que es una accion antijuridica estableciendo la

antijuridicidad mediante un procedimiento exclusivamente negativo.

El método racional es aplicable a los tipos abiertos, donde la sola diferencia entre
los tipos cerrados, es que el Juez deberd de cumplir en un primer momento complementar
tos elementos del tipo sobre la base del cuadro rector extraido de la ley penal; ejemplo,

posicion de garante, cuidado adecuado al ambito de relacién’®"

Pero existen tipos abiertos en que faltan un cuadro rector material para la

complementacion del tipo por parte del Juzgador, ejemplo de ello, es la coaccién cuya

2 Cfr. WELZEL, Hans, Op. Cit., supra nota 124, p.59. Los elementos del deber juridico y el concepto de los
tipos abiertos han sido explicados por Welzel en una relacion de la antijuridicidad en general, de la esencia de
los tipos abiertos y los elementos del deber juridico. Cfr. ROXIN, Claus, Op. Cit.. supranota 311, p.I y ss.

* Estos grupos de elementos del deber juridico son de acuerdo a la Teoria de Hans Weizel . Otro autor que
realiza un estudio de estos elementos es Armin Kaufmann que dedica su atencion a una serie de especiales
clementos del deber juridico cuya clasificacién se compone en 2 grupos: ordenes oficiales y elementos de la
atoria. Cfr. ROXIN, Claus, Op. Cit., supra nota 31, p.p.6-19. Weizel Hans, Op. Cit,, supra nota 124, p. 98 y
S8,

4 Cfr. WELZEL. Hans, Op. Cit., supra nota 124, p. 98



-y

R -
w ey -,
N -l P i S

CAPITULO ! 147
NOCIONES FUNDAMENTALES
SUBSECCIGN
ELEMENTOS DEL DELITO

descripeidn legal se encuentra en ¢l articulo 282 del Cédigo Penal Federal que establece se

aplicard sancion de tres dias a un afio de prision o de 180 a 360 dias rmulta,

1. Al que de cualquier modo amerace a otro con causarle un mal en
Su persona en sus bienes, en su honor o en sus derechos, o en la persona, honor, bienes o

derechos de alguien con quien esté ligado con algin vinculo, y

Il Al que por medio de amenazas de cualquier género trate de

impedir que otro efecute lo que tiene derecho a hacer.

En el caso anterior, la antijuridicidad debera ser determinada por el juicio
auténoma del Juez, por consiguiente existe una incertidumbre acerca de qué conducta estd
prohibida, es decir, el Juzgador tiene que comprobar primeramente en forma positiva en
virtud de las reglas de la antijuridicidad contenidas en la conducta abstracta contenida en el
articulo antes mencionado, antes de realizar la valoracién negativa en relacién de una causa

de justificacién de la conducta desplegada por ¢l agente >'*

2. Los elementos especiales de la antijuridicidad

La antijuridicidad no se transforma en una circunstancia de hecho, $6lo porque esté
sefialada en la ley penal, en ocasiones de un modo superfluo, sino que pertenece a una
valoracion del tipo por no contener caracteristicas del tipo, sino reglas de antijuridicidad, un

momento de ésta es ¢l deber juridico en los delitos de omision y en los delitos culposos.*'®

Los presupuestos objetivos de la antijuridicidad de la accion desplegada por el

autor, independientes del dolo, son los conceptos de vdlido juridicamente, conforme a

*'* Ibidem. ROXIN, Claus, Op. Cit., supranota 311, p. 6 y s
* Cfr. WELZEL, Hans, Op. Cit., supra nota 124, p. 198 y ss. Nota 13 de la obra de ROXIN, Claus, Op. Cit.,
supranota3il. p. 6
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derecho, competente que determinan las caracteristicas especiales de la antijuridicidad. En

¢l caso del requisito de sin estar autorizados se debe de realizar los siguientes distinciones:

1) En la mayoria de las ocasiones significa antijuridico,
2) indica la posibilidad de existir causales especiales de justificacion; y
3) se trata de una caracteristica negativa del autor (no tener la calidad de servidor

plblico el agente).”"’

Otros términos que encontrames que contienen elementos especiales de
antijuridicidad de acuerdo a esta teoria son sin lugar alguna los de qutoria que sélo esta
limitado a ciertos individuos que poseen deberes especiales particulares, especificas o de
mayor intensidad, tales como funcionario, testigo, abogado, la falta de autorizacion de una
autoridad, en el encubrimiento que se requiere de un hecho previe considerado como
delito.*'*

3. La falta de adecuacion social

Existen casos en que la accién se desarrolla dentro de los limites de un orden

histérico-ético-social de la vida en comunidad y, por lo tanlo, es permitida por ese orden, es

317 Cfr. WELZEL, Hans, Op. Cit., supra nota 124, p. 99 y ss. ROXIN, Claus, Op. Cit,, supra nota 311, p.8 y
ss. En nuestra legislacion juridica penal federal lo encontramos en los articulos 178,179 y 18] en relacién con
la desobediencia y resistencia de particulares a un mandato legitimo; 185 en relacién con autoridad
competente y 214 fracciones 1 y 11 que sefiala el caso de sin autorizacién para el ejercicio como servidor
iblico. . s

Y8 ¢y, ROXIN, Claus, Op. Cit., supra nota 311, p. 10 y ss. Armin Kaufmann afirma que los elementos de la
autoria corresponden a la antijuridicidad cuya realizacién del tipo no se requiere la existencia de los
elementos de la autoria. sino que es suficiente su existencia objetiva. La conciencia de la propia pesicion de
obligado son irrelevantes para el dolo, donde el error sobre los presupuestos de hecho que la fundamentan
determina el error de prohibicion y de acuerdo a la postura de Kaufmann, cuando se relaciona con las
circunstancias fundamentadoras del deber serd siempre disculpable y dard lugar a la impunidad del agente.
Welzel manifiesta que el deber juridico no es una circunsiancia de hecho, sino un momento de antijuridicidad.
Roxin al respecto afirma que el deber juridico especial de la calidad de funcionarie no depende sélo de que et
autor sea funcionario en el sentido del derecho publico. sino también de su representacién subjetiva en el
conocimiento de las circunstancias fundamentadoras det deber. Afirma que los presupuestos de hecho del
deber de lealtad no pertenecen al tipo penal, asi como tampoco a la antijuridicidad, ademas de criticar a
Welzef de no deducir de las circunstancias fundamentales su especial deber juridico. Cfr. ROXIN, Claus, Op.
Cit, supranota 311, p. 42 y ss.
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decir, tales acciones son socialmente adecuadas. Por tal motivo, no es posible realizar por
parte del Juzgador el procedimiento negativo que se requiere para comprobar mediante ésta

la antijuridicidad de dicho comportamiento humano *'®

De esta manera, resulta que todos los tipos son abiertos en la medida en que ¢l Juez,
una vez que su realizacion, esté obligado a corhprobar si la accion cae fuera del contexto
del orden historicamente desarrollado por |2 vida social de los hombres que la integran, aun
antes de analizar la existencia de una causa que excluya la responsabilidad penal del

agente.’?
4. El deber juridico en los delitos de omisién
a) Los delitos propios de omisién

En los tipos omisivos, el comportamiento real de un hombre se traduce en un no
hacer aquello que le imponia su deber juridico con el fin perfilado de colaboracién activa a
las exigencias de la organizacién social establecida. Por lo tanto, su conducta es contraria al
Derecho, esto en razén de la existencia de una referencia a un verbo rector sighiﬁcalivo de

un omitir, %!

En la abstencion de un cierto obrar implica el no cumplir el deber juridico concreto

por parte del agente omitente, a pesar que tal incumplimiento no va estar contenido de
forma ordinaria en el tipo legal, eswdecir, desde un punto de vista juridico. La omisién del
) deber exigido pencﬂecc a la estructura general del hecho punible de omisién simple, pero

en relacion con el tipo basta con descubrir la conducta externa y objetiva que el legislador

"’Clr ROXIN, Claus, Op. Cit. supra nota 311, p. 14y s,
* Ibidem, p. 15. Welzel en su teoria final de la accion. considera a la adecuacién social como una causa de
justificacion. Infra 1.9.1.8.1.2.1.5
2 Cf NOVOA MONREAL, Eduardo, Fundamentos de los delitos de omision, Ediciones De Palma, Buenos
Adres, Argentina 1984, p. 45 y s,
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selecciona para que sea utilizado como base a la atribucion ulterior de pena, mediante un

sistena complejo de valoraciones por parte del Juzgador.*?

En relacién con esta clase de delitos de omision, Welzel realiza una consideracién
relevante en su teoria de la accidn, es dar una diferencia entre lu situacion generadora del
deber, del deber de accion que nace de efla. La situacion generadora del deber, da origen al
deber juridico exigido por el tipo pero este no pertenece a €l ejemplo, en el caso de
abandono de personas, quien ve a una persona accidentada y no le presta ayuda, obra tipica
y antijuridicamente en el sentido del articulo 340 del Codigo Penal Federal, aunque ignore
el agente el deber juridico de prestarle ayuda, por lo tanto, la antijuridicidad del deber de

accién no requiere ser abarcado por el dolo.””

b) Los delitos impropios de omision®®*

A diferencia de los delitos propios de omisién donde su esencia es transgredir un
deber de obrar originado en su norma juridica de mandato. Existen los delitos impropios de
omisién que como resultado tienen la lesion de bienes juridicos determinados en el tipo
legal quedando en una violacion de normas juridicas prohibitivas destinadas a impedir

dicha lesion.’?

2 |bidem, p. 46. Existen casos en que los tipos legales emplean expresiones diversas de formas verbales
como: omitir, COMO 50N no giecutar, abstenerse, no cumplir o desobedecer. En otros casos el lenguaje
admiten otros vocablos como: refener a un detenido por mds tiempo como lo establece la fraccién X del
articulo225 del Codigo Penal Federal; no presentar a un menor de edad, conterido en la fraccién [ del
articulo 277; abstenerse de comparecer o de prestar declaracion, indicado en el articulo 179; etc. . Estos
mandatos constituidos como delitos son considerados como genuinos de omision que han recibido de la
doctrina penal de delitos propios de omisidn.

3 Cfr. ROXIN, Claus, Op. Cit., supranota 311, p. 17 ys.

% En relacién con esta clase de delito como tipe abiesto Cfr. WELZEL. Hans, Op. Cit., supra nota 124, p. 28,
248y s,

35 Es Luden quien distingue por primera vez entre delitos propios e impropios de omisién, manifestando
especial interés por la relacién de causatidad deatro de los ultimos por censiderar que un hombre que esta
quieta es impensable y que si él no realiza una cosa, hard otra. Surgiendo la idea de que {a causa del resultado
delictivo es la accion positiva del agente realizada en lugar de aquella accidn exigida por la norma. Cfr.
NOVOA MONREAL, Eduarde, Op. Cit, supra nota 321, p. 10. Eugenio Radl Zaffaroni, realiza una
extructura del tipo omisivo objetivo quien lo coloca en una situacidn objetiva ¥ subjetiva. Et aspecto objetivo
S¢ encuentrn en una situacion tipica y en otros ¢asos es una situacion en que la afectacién del bien juridico
cquivale a la de una estructura tipica activa, Por tal motivo el tipo objetivo omisivo siempre es un tipo
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En tal sentido, los delitos impropios de omisién fueron llamados delitos de comisién
por omisidn por constituir en una abstencidén de movimientos corporales que habian
impedido la produccién del resultado del injusto, en otras palabras, el agente no impidi6 la

lesion de un bien juridico que pudo ser evitado por &1.°*

La realizacién del resultado pertenece a la descripcién hecha por el tipo, en cuanto

observa la exteriorizacion fictica y al injusto, por tal motivo, lesiona al bien juridico

protegido por el derecho penal **’

circunstanciado;. En el aspecto subjetivo, ademids de una concreta situacion tipica debe darse también una
voluntad que se manifieste en ¢l mundo fictico distinta de la voluntad realizadora de la conducta debida. Cff.
su obra Op. Cit., supra nota 48, p. 483

** Es cierto que en ¢l tipo objetivo omisivo, la conducta diferente de la debida no causa el resultado tipico.
Pero en este tipo de delito no se requiere un nexo de causacion entre la conducta prohibida (distinta de 1a
debida) y el resultado obtenido de esa abstencién, sino wn nexo de evitacion. Para mayor consulta Cfr.
ZAFFARONI RAUL, Eugenio, Op. Cit., supra nota 48, p. 483 Yy ss.

*7 Esto significa que para presentarse una conducta omisiva que viole una norma juridica de prohibicidn, es
necesaria que se este ante un tipo legal de resultado y que £ste no sea refractario a una realizacién de ét por
via omisiva. Cfr. NOVOA MONREAL, Eduardo, Op. Cit., supra nota 321, p. 120 y 5. Lo anterior, implica en
un ambito sistemdtico de la posicion de garante, saber si puede ser penado 1a omisién de evitar una lesion de
un bien juridico de acuerdo a una disposicién penal de comisidn. Se puede deducir claramente que en los tipos
de comisién, por principio, todo aquel que realiza la acci6n tipica es autor del delito sefalado. Por el
comrario, loda persona con poder de hecho que no evita la lesidn o el resultado tipico no puede ser
considerada como autor de acuerdo a la descripcidn como delite de omisién impropio. Aqui se tendrfa que ver
criterios acerca de la autoria y participacién,. Para mayor conocimiento Cfr. WELZEL, Hans, Op. Cit., supra
nota 124, p, 246 y ss. ISLAS, Olga considera que los intentos doctrinales de relacionar una causalidad de la
omision y el resultado o la lesion, han fracasado. La omisién 1o puede ser la causa del resultado por verse
ubligado el agente en recurrir a una serie de pensamientos tales como la acci6n esperada y exigida, el deber de
actuar. La causalidad puede existir entre la accion esperada u ordenada y 1a no-produccién del resultado. Cfr.
Su obra, Op. Cit., supra nota 25, p. 77. Otros criterios sobre el delito de omisién constltense 8 PAVON
VASCONCELOQS, Francisco, Op. Cit., supra nota 45, p. 201 y s5. En nuestro Cédigo Penal Federal, vemos
claramente los delitos impropios de omisién o comisién por omisidn en los articulos 176 “Af empleado de
telégrafo, estacion inaldmbrico que conscientemente dejare de transmitir un mensaje que se le entregue con
use objeto, o de comunicar al destinatario el que recibiere de otra oficing, si causare dafe...”; 225 “Son
delitos contra la administracion de justicia. cometide por lus servidores publicos los siguientes: .., VI,
Ejecutar actos o incurrir en omisiones que produzcan un dailo o concedan a alguien una ventaja indebidos,
229 “£f articulo anterior se aplicard « los médicos que habiendo ororgado responsiva para hacerse cargo de
la atencion de un lesionado o enfermo, o abandonen en su tratamiento sin causa justificada, y sin dar aviso
inmediato a la awtoridad corvespondiente™, 232 fraccion IE “Por abandonar la defensa de un cliente o
negocio sin motivo justificado v cansandn dafio, ..". Para los elemenios del delito de comisién por omision
ver ademds a PORTE PETIT CANDAUDAP, Celestino, Op. Cit,, supra nota 65, p. 243 y 5.
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Por lo cual, significa que los tipos legales de comision. pueden ser realizados no
sélo mediante una accion positiva, sino también mediante la abstencién e inclusive desde
un punto de vista de una estimativa juridica podrian ser equiparadas el resultado tipico por

medio de una accién o una omision. 28

Ahora bien, en la concepcion de Welzel en razon de la posicién de garante en los
delitos impropios de omisién ha sufrido una transformacion. Se ha mencionado con
anterioridad que para la realizacion del 1ipo objetivo de un delito doleso impropio de
omision seria la evitacién de un resultado o lesién de un bien juridico. De tal manera, que el
tipo subjetivo se regueriria, €l conocimiento de la posibilidad de evitar y la voluntad de
realizacion, de esta forma, el hecho serd entonces antijuridico cuando el autor en la

situacion concreta tuvo una posicion de garante que le imponia evitar el resultado.

Los delitos impropios de omision sirvieron ‘de ejemplo de tipos abierfos. La
descripeién no era de manera total y exhaustiva, la existencia de la adecuacion tipica es la
ratio essendi de la antijuridicidad y ella tendria que ser considerada como 1al, una vez de
realizarse un juicio positivo por parte del Juez, estableciendo si el omitente se hallé o no en

posicién de garamtf:.329

5. Ei deber de cuidado objetivo en los delitos culposos

Con anterioridad, se ha dicho que el derecho penal individualiza el comportamiento
humano que prohibe el tipo legal, donde éste no se concibe sin voluntad, la voluntad no se
concibe, a su vez, sin finalidad. En el caso de los delitos culposos tendrd una finalidad al

igual que los delitos dolosos

3 e NOVOA MONREAL, Eduardo, Op. Cit., supra nota 324, p. 121

32 |Veizel ha renunciado esta clasificacion de los delitos de omisicn en su iecria de los tipos abiertos por
devolver la posicion de garante junto con sus propuestas al tipo objetivo y ¢l conocimiento de la posicion de
garante que se diferencia del “dola” como conciencia actual en el momento de! hecho, pertenece al tipo
subjetivo donde el deber de evitar la lesion del bien juridico surgicto de la posicion de garanie es conforme a
Ja teoria actual de Welzel, un elemento de la antijuridicidad que no afecta para nada la realizacién del tipo.
Ctr. ROXIN, Claus, Op. Cit., supra nota 311, p. 15y ss.
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En los delitos culposos no individualiza el comportamiento humano por la finalidad
sino la forma en que se obtiene esa finalidad de violar un deber de cuidado, es decir, que el
mds importante elemente que se debe de tener en cuenta, es la violacion de ese deber de
cuidado que se requiere para evitar el resultado tipico descrito en la ley penal,”° de una
manera total y exhaustiva, por tal motivo, sus tipos son “abiertos” o “con necesidad de
complementacion” por parte del Juez para el caso concreto conforme a un criterio rector
general. Este criterio rector estd ubicado en el anticulo 9 del Codigo Penal Federal: “actiia
culposamente quien en virtud de una violacion aun deber de cuidado produce el resultado
tipico”. El Juez debe -por consiguiente- valorar cudl es ¢l cuidado requerido en el ambito
de relacion para el agente en su situacién entorno a determinar si su accién era adecuada al

cuidado o no. '

En todos los delitos culposos de lesién. ta realizacién det tipo es suficiente ya de
manera causal del resultado descrito por el tipo legal, en la medida en que este resultado
esté relacionado de manera adecuada y previsible con la accién. La lesién del bien juridico
no puede ser todavia considerada como antijuridica porque carece de efecto indiciario de la
antijuridicidad. Por este motivo el tipo de los delitos culposos es un tipo abierto. “El efecto

indiciario de la antijuridicidad sélo tiene lugar si el agente no ha puesto en su accién ‘la

0 En nuestro sistema juridico penal, encontramos en el articulo 9 det Codigo Penal Federal la consideracion
del delito culposo en el sentido “que abra culposamente el que produce el resultado tipico, gue no previc
siendo previsible o previé confiando en que no se produciria, en virtud de la violacion o un deber de cuidado,
que debia y podia observar segiin las circunstancias y condiciones personales”. En el Derecho natural el
delito culposo era considerado como guiasi delicrum al que se le asignaba una poena extraordinaria. Los
hegelianos consideraban a éste tipo de delito como el comportamiento negativo de la voluntad, en lo cual, al
mismmo tiempao se presentaba algo positivo, esto por saber y querer la condicién de la cual se originaba como
consecuencia posible un resultado que lesiona ai derecho. Cfr. WELZEL, Hans, Cp. Cit., supra nota 124, p.
153 y 5. Ademas p. 157 y 5, en relacidn con la concepcidn que da sobre el tema de los tipos abiertos como la
necesidad de complementacién en los delitos culposos de acuerdo a su teoria.

! La propia teoria final de la accion no aprecié correctamente el delito culposo. El motivo fue €] considerar
de forma primitiva de que el resultado era el aspecto juridico penat esencial del hecho culposo. Dado que el
resultade no era provocado finalmente sino por causacion causa-ciega, creyd bajo este criterio poder y tener
que ampliar el conceplo de accion y que colocar junto a la finalidad actual. 1a finalidad potencial. Esto es el
que la actividad final efectiva se desarrolld una accion en sentido amplio, la evitabilidad mediante un actuar
final. La desviacion de esta falsa via fue [a de sustituir, en Ja llamada teoria de la accion social, la evitabilidad
(subjetiva) mediante un actuar final por iz “posibilidad vbjetiva de ponerse fines™ o “finalidad objetiva”. CH.
para mayor conocimiento a WELZEL, Hans, Op. Cit., supra nota 124, p. 135 y ss.
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medida de direccién final exigida en la vida social para la evitacion de lesiones de bienes
juridicos’ ™. Donde el Juez debe comprobar la lesion antes de determinar la existencia de

las causas de justiﬁcaci{'m.332

De ia visién que tiene Welzel sobre la teoria de los tipos abiertos y de los elementos

del deber juridico se extrae tres caracteristicas fundamentales que son las siguientes:

1) La realizacién y adecuacion de una conducta tipica con relaci6n a un tipo abierto

carece de efecto indiciario de la antijuridicidad.

2) La existencia de una conducta tipica con relacién a un tipo abierto determina que
ta antijuridicidad se encuentra por medio de una valoracién en sentido negativo por parte
del Juzgador.

3) Los elementos especiales de la antijuridicidad no tienen el fin de describir la
conducta prohibida por el tipo legal, sino solamente de fundamentar el deber juridico que

ticne el agente.*”

"™ Cfr. ROXIN, Claus, Op. Cit., supranota 311, p. 18y s.

3 govin realiza una critica a la construccién conceptual de la teoria de tos tipos abiertos de Welzel, quien este
aitimo considera que la realizaci6n del tipo como indicio de la antijuridicidad, la accién tipica es basicamente
también antijuridica, por lo tanto, la carencia de funcién indiciaria de los tipos abiertos, la antijuridicidad no
s necesaria como consecuencia de la realizacién del tipo. Esta afirmacion de que los tipos abiertos tienen
menor capacidad indiciaria de la antijuridicidad en relacion con los cerrados no resulta correcta por ser en
términos de tanta generalidad. En el caso del juicio de valor positivo por parte del Juez, Roxin postula dos
objeciones: 1. En la serie de elementos del deber juridico de Welzel es portadora de un caracter negativo como
lo es sint qulorizacidn, en este caso la determinacion de la antijuridicidad solo se puede deducir mediante la
comprobacion del Juez de que ademds de la realizacién del tipo legal Ja accidn se realizé sin autorizacion, no
resultando claro esta concepcién porque dice que la antijuridicidad debe de comprobarse estableciendo
positivamente la falta de autorizacidn. 2. La comprobacién de 1a validez juridica de una orden, la adecuacion
ul derecho de la accion del funcionario, la competencia de una autoridad, son casos en que se requiere de un
proceso de valor positivo. De esta mancra no surge claramente la diferencia esencial propuesta de Welze/
entre los tipos abiertos y cerrados porque también en aquellos tipos penales en que se ha recortado un
elemento del deber juridico, presentan la misma estructura que tos tipos cerrados, es decir, describen més
acciones que fas alcanzadas por la prohibicién, donde el Juez tendra que determinar la antijuridicidad
comprobando que no existe un caso de exclusion de responsabilidad penal, aplicando un procedimiento
negativo de valoracién juridica, este resultado se apoya en la circunstancia de que en un caso el sujete de la
proposicion ¢s el autor(tipo cérrado), mientras que en e otro 1o es ef objeto de la accion (tipo abierto). En
relicion con les elementos del deber juridico. manifiestan que no sélo determinzn ¢l deber juridico, sino gue
ademas no pueden ser sustraidos de la descripeion del hecho, para decirlo en otras palabras y retomando la
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1.9.1.8.1.2.1.3 TEORIA DE LOS TIPOS EN BLANCO

Como se ha manifestado, el tipo legal es una descripcién de un comportamiento
humano cuya abstraccién puede ser realizada de una manera concreta en el mundo de los
hechos o en la realidad. Cuanto mas evoluciona el derecho penal, es importante que vaya
precisando la determinacién de los tipos penales. Aunque en algunas ocasiones, el tipo es
indeterminado, pues, el acio que es considerado como antijuridico a que el hace referencia
queda en una posicién aparente de imprecision en la ley penal. siendo necesario para lograr
su determinacion acudir a otras leves o reglamentos para su complementacién de los
clementos descriptivo§ que le hacen falta para tener el caricter de individualizar la accion u

omision que es conminado con pena. A estos tipos se les conoce como tipos en blanco.?*

Estos tipos penales, no se consideran, un problema cuando la ley que es necesaria

para su complementacidén remite a una ley formal, promulgada por el Congreso

concepcion que da von Weber. ~ todo elemento del tipo penal es al mismo tiempo un elemento del deber
Juridice”. Cfr, ROXIN, Claus, Op. Cit., supra nota 311, p-87-100Jescheck, considera a la teoria de los tipos
abieros deben de ser rechazada porque esta clase de tipos sd)o, pueden ser imaginados como cerrados, de lo
contrario al tipo abierto le faltaria la caracteristica propia del tipo, es decir. que el tipo debe de comterter. sin
excepeidn, todos los elementos que configuran el conienido del injusto penal de una clase de delito v ia
cuestion de la antijuridicidad solo puede formularse negativamente juridico. los complementos que el Juez
consigue desde los juicios generales de valor. o desde la conexicn con otros elementos, constituyen és:0s a su
vez en elementos del tipo penal. Pero dentro de la investigacion de 1a teoria de los tipos abiertos ha llevado a
un descubrimiento importante dentro de la teoria del tipo, en el sentido que existen elementos que
ciertamente, presuponen una situacién fictica individualizable, pero que al mismo tiempeo se conciben como
Juicios generales de valor y en esa condicidn han recogido tanto contenido normativo que la antijuridicidad
quedaria pricticamente incorporada al tipo. a no ser que se mantenga fuera de éste el juicio de valor mismo v
se entienda como un elemento positivo de lz antijuridicidad “efementos valorativos globales™ que deben de
descomponerse en los fundamentos del juicio de valor “descriptivos ¥ normativos”™ y en el propio juicio de
valor: los primeros forman parte del tipo y los segundos pertenecen a la antijuridicidad, donde las causas de
justificacion guardan relacién con el juicio de valor. prescindiendo del precepto permisivo que pueda
concureir, ¥ sélo después se ha de juzgar el hecho desde la perspectiva de la causa de Jjustificacidn,
colocandose los elementos valorarivas globales integrados en el sistema del Derecho penal sin tensiones
frente a los problemas del error o de la relacidn con las causas de justificacion. Cfr. JESCHECK.
Hans-Heinzich, Op. cit.. supra nota 49, p, 223 v's.

¥ Cfr. JIMENEZ HUERTA. Mariano, Op. Cit. supra nota 236, p. 42 v s. Wel=el, al hablar de I
complementacién del tipo penal. es en su teoria de los #jpos abiertos. en relacian con los elementos del deber
Juridico. Cfr. su obra citada. supra nota 124, p. 28 157 y 248. supra £.9.1.8.1.2.1.2 en este trabajo. No se debe
confundir con la clasificacion de los tipos complementados: privilegiados o agravados que realiza Jiménez
Huerta. en tomo a su ordenacién metodologica. Cit. su obra Op. Cit., supra nota 226, p. 96, PORTE PET(T
CANDAUDAP, Celestine, Op. Cit.. supra nota 65. p. 354 y 5s. y PAVON VASCONCELOS. Op. Cit.. supra
nota 45, p 284 vs. Infra. 1.9.1.8.1.2.2 Clases de tipos en la presente investigacion para mayer consulta.
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Legislativo. El problema principal es cuando el precepto juridico no surge de otra ley en el
sentido formal, sino de una ley material: sea por una Legislatura de aiguna entidad
federativa o del Poder Ejecutivo Federal o Local por el poder administrativo que les otorga
el sistema juridico del pais. En esos casos puede correr el riesgo de que se hatle ante una
delegacién de la atribucién legislativa en materia penal que compete al Congreso de la
Union. ™

En nuestro ordenamiento juridico-penal, encontramos vartos ejemplos de tipos en
blanco, uno de eflos es el contenido del articulo 193 del Codigo Penal Federal que reprime
la wenencia de narcoticos como: los estupefacientes, psicotrapicos y demds sustancias o
vegetales que determine la Ley General de Salud, los convenios y tratados internacionales
de observancia obligatoria en México en los términos del articulo 133 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos y los demas disposiciones legales aplicables en
la materia. Como puede verse, la norma no puede deducirse del tipo de la ley penal, por lo
tanto para determinar el contenido o descripcién de los elementos del hecho se deberd de
acudir a otras disposiciones de leyes, decretos, resoluciones, ordenanzas municipales, etc..

.-

Es de esta manera, que en el tipo en blanco antes sefialado incluye un enlistado de
narcéticos, en la que el Poder Ejecutivo interviene individualizando los estupefacientes.
como que es funcion que debe de cumplirse por la autoridad administrativa, dada la gran
variedad de productos que pueden contener los estupeiacientes y que es necesario que los
individualice de forma permanente la autoridad administrativa encargada de vigilar los
medicamentos o farmacos en beneficio v proteccién de su salud que debera establecer la
concurrencia de la Federacion v las entidades federativas en materia de salubridad general,
conforme a lo dispuesto de la fraccién XV1 del articulo 73 de la Constitucién Politica de los

Estados Unidos Mexicanos.

Por esa razén es que la lev en blanco no es inconstitucional. porque no es una

delegacion de facultades legislativas. sino son el resultado de la distribucién constitucional

™ Cfr. ZAFFARONL. Eugenio Raul, Op. Cit.. supra nota 48. p. 397.
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de la funcién entre el Congreso de la Unién. las Emidades Federativas, Municipios y el
Poder Ejecutivo. Donde este p-roblema debe de resolverse dentro del mismo sistema
constitucional: la ley penal en blanco no es inconstitucional en tanto que su estructura
venga impuesta por la division de los Poderes del Estado Mexicano. no sélo es el Congreso
de la Unién al que compete legislar en materia de policia sanitaria. sino que, dentro de la
esfera de poder del Ejecutivo corresponde tomar medidas en el mismo sentido como
comresponde a lo establecido por los apartados sefialados en el articulo constitucional antes

indicado, 3¢

La ley formal o material que completa a la ley penal en blanco integra el tipo penal,
de modo que si ésta ley remite a una ley o un reglamento que alin no existe, no tendrd

vigencia hasta que se sancione v entre en vigor la que ia completa.
1.9.1.8.1.2.2.1.4 TEORIA DE LOS ELEMENTOS NEGATIVOS DEL TIPO

De acuerdo a esta teoria. el tipo debe de abarcar tanto los elementos descriptivos
conicnidos en la ley penal. asi como todas aquellas circunstancias que influyan y afecten a
la antijuridicidad de una conducta tipico delictiva, esias circunstancias se encuentran en los
presupuestos de las causas de exclusion del delito que constituyen los elementos negativos
del tipo porque sélo con su ausencia posibilita el juicio de valor de forma definitiva sobre la
antijuridicidad del acto. Es asi, que ambos elementos: el del tipo v el de las causas de
justificacién se renen en un tipo 1otal. teniendo un en un mismo nivel dentro de la

] e 337
sistematica.

# Seria inconstitcional el tipo en blanco. si dijese serd penado con ... el que cometa acciones contra el honor
de las personas en los casos que ¢l Poder Ejecutivo determine par decreto. En este caso existe una falia de
competencia ¥ de legitimidad sobre i2 promulgacién de un precepto cuva facultad no le corresponde por
disposicién de la Constitucion Cfr. ZAFFARONL. Eugenio Raiil. Op. Cit.. supra nota 48, p. 397 y 5.

T Eg importante, sefalar que en el casc de los tipos abiertos se le atribuve muy poco al tipe. en relacién que
sea entendido como el porader del contenido tipico del injusio de acuerdo con cada clase de delito. Ademas
de nu confundir: los elementos valorativos globales que atienden de manera integral al sistema del Derecho
penal sin ninguna diferencia ¢on los problemas de las causas de justificacion: con los elementos totales del
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Lo anterior, se apoya en la idea previa de que ¢l tipo no solo encierra la valoracién
abstracta de un acio que lesiona o pone en riesgo bienes juridicos. como una 6posicic'>n ala
norma. sino que incluyé va el concreto juicio de desvalor sobre el propio acto. Por
presuponer que el legislador ha contemplado también las excepciones al establecer el
ordenamiento juridico. de un modo que la prohibicién del acto quede limitada desde el

primer momento por las causas que excluyen el delito.?*®

La teoria de los elementos negativos del tipo, tiene una gran significacion en el

terreno de los resultados practicos porque sirve para resolver un intrincado problema de
error. si las causas que excluyen el delito pueden incorporarse ‘al tipo como elementos

negativos, cabe, sin mas, tratar e] error sobre sus presupuestos como error del tipo.***

tipo de acuerdo a la teorfa de los elementos negativos det tipo. Cfr. JESCHEKC, Hans-Heinrich, Op. Cit.,
supra nota 49, p. 225

£ nuestro Cédigo Penal Federal contempla las causas que excluyen el delito en su articulo 13 y que de
acuerdo a la teoria de los elementos negatives del tipo, tomando el comenido de los articulos 307 y 15
fraccion IV tendria que decir: Al responsable de cualquier homicidio simple intencional, y que no tenga
sefialada una sancién especial en este Codigo. se le impondran de ocho a veinte afios de prision, salvo cuando
se repela una agresién real, actual o inminente. y sin derecho, en proteccidn de bienes juridicos propios o
ajenos. siempre que exista necesided de la defensa y racionalidad de los medios empleados y no medie
provocacion dolosa suficiente ¢ inmediata por parte del agredido o de la persona a quien se defiende. Se
estimaria que Ja distincién enire estos elementos descansarian en una contradiccién ohjetiva, pero no es asi,
sine que vienen condicionada por las exigencias contenidas en la descripcion abstracta. de tal manera que los
elementos del tipo podrian ser observados como causa que excluyen el delito, ¥ a la inversa, estas causas,
come elementos del tipo. Cfr. JESCHECK. Hans- Heinrich, Op. Cit.. supra nota 49, p. 225.

9 Existen criterios que la teoria de los elementos negativos del tipo debe de ser rechazada por considerar que
existen normas limitadas de forma general, en un inicio, por la decision previa atinente a la contraposicion de
valores. de tal manera que determinados supuestos féclicos quedan fuera del dmbito de la norma ya en el
plano del tipo v pensar que dentro de los preceptos de cuyo circulo de prohibiciones se excluyen con carécter
general determinados grupos de personas o también. acciones determinadas, tal es el caso, el contenido del
articulo 333 del Cédigo Penal Federal que establece: No es punible ¢l aborto causade sélo por imprudencia
de la mujer embarazada, o cuando el embarazo sea resuhado de una violacidn.. Siendo diferente, el
panorama en las causa que exciuyen el delito. estas no tienen su base en excepciones generales de la norma,
sino que para la solucion de siluaciones sociales condliciivas requieren ponderaciones valorativas hechas caso
por caso. donde el interés en ¢l mantenimiento, sin perjuicio. del bien juridico protegido debe ceder en
determinadas circunstancias ante el valor reconocido igual por el ordenamiento juridico. Esta problematica de
las colisién entre el 1ipo ¥ las causa que excluyen el delito no puede resolverse a través de la inclusidn de las
causa de justificacién, con signo negativo. en los tipos. porque la accién atipica no es merecedora de pena
porque carece de relevancia penal, mientras que la accion tipica, pero justificada, le falta el merecimiento de
pena perque no contiene ningln injusto material, Cfr. JESCHECK. Hans-Heinrich. Op. Cit., supra nota 49. p.
223 vs,
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1.9.1.8.1.2.1.5 TIPO Y ADECUACION SQCIAL

En la Parte Especial del Cédigo Penal Federal, los tipos legales contienen una
prohibicién determinativa en relacién con un acto, sea accién u omisién, cuyo caricter
retoma un sentido social, por estar referidos a la vida social del hombre. Pero, por otra
parte, son inadecuadas 2 una vida ordenada. Observando un contenido de naturaleza social
¥y en un mismo momento se ubica en un tiempo histérico del Derecho Penal determinado
por considerarse que ciertas conductas se apartan de una forma grave de las drdenes

histéricas de la vida social.?*®

Dentro de esta teoria las conductas socialmente adecuadas no son necesariamente
ejemplares, sino son conductas que se mantienen dentro de los limites de la libertad de la
accibn social, es decir, es un estado normal de libertad social de la accién que sirve de
supuesto a los tipos penales. Es por tal motive, que quedan excluidas del tipo las acciones
socialmente adecuadas, ain cuando en todos los casos que pudieran ser subsumidas en
cllos, como ejemplo tenemos que existen homicidios, lesiones, privaciones de la libertad

socialmente adecuadas.

Existe una diferencia entre las conductas de normal libertad social de accion de la
adecuacidn social y de las causas de justificacién porque estas dltimas conciben una
libertad social de caricter especial que autoriza la realizacién de acciones tipicas
socialmente inadecuadas y la adecuacién social es un principio general de interpretacidn,
cuya significacion no se limita de ningin modo a la materia del Derecho penal, sino que

abarca el ordenamiento juridico general de un Estado.

En el ordenamiento juridico global coincide con el limite permitido del deber de

cuidado que corresponde de acuerdo al peligro general a que esta expuesto las personas y

™ Este criterio influyé para la comprensién e interpretacién de la ley penal por tener una influencia de fa

doctrina de la accion causal que era demasiada restringida, en. cuanto se veia Ia esencia del tipo en lesiones
causales de los bienes juridicos. Ctr. WELZEL, Hans, Op. Cit., supra nota 124, p. 66 ys.
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cosas, aun cuando si se ha producido un resultado tipico, en forma de un menoscabo de un _
objeto material protegido por la ley penal y si el autor a previsto como posible, el.
ordenamiento sélo puede prohibir un comportamiento que constituya un ataque al deber
objetive de cuidado, es asi que se desprende que numerosos modos peligrosos de
comportamiento, poner en peligro, antes o después, bienes juridicos protegidos no caen
bajo la norma prohibitiva, siempre y cuando la accién se coloque dentro de los limites

posibles del deber de cuidado.>"!

Dentro de la teoria analitica del delito, ;;rocede hablar de la exclusion de la tipici&ad
de una accién por razon de la adecuacion social cuando hace falta el contenido tipico del
injusto, pero no confundir esta teoria con manifestaciones que se asemejan a esta teoria
llamadas casos de colisiones de intereses que han de resolverse haciendo que el bien
juridico protegido ceda ante otro valor social, este es el caso de las causas que excluyen el

delito o de justiticacion.
1.9.1.8.1.2.1.6 TEOR{A DE LA IMPUTACION OBJETIVA

En la actualidad la teorfa del tipo en el Derecho penal es practicamente hacer
referencia a la teoria de la imputacién objetiva en el marco de la cual se estd desarrollando
un creciente proceso de normatizacién del juicio de tipicidad, donde conforma el fruto de
una linea metodolégica opuesta al finalismo, por tener una fundamentacién

telco]égico-funcional.m

W cf JESCHECK. Hans-Heinrich, Op. Cit., supra nota 49, p. 227 y s. También en los delitos dolosos I
imputacién del resultado se puede ofender por parte de! autor cuando infrinja el deber objetivo de cuidado que
fe incumbe.. La teoria de la adecuacion social, implica un correctivo de la tipicidad legal, pero muy diferente
del que postula Zaffaroni por la via de la tipicidad conglobante por remitir a la ética social. Se ha visto que el
deber de cuidado en los tipos culposos debe remitir para su precision a las pautas sociafes de conducta o la
determinacion de la posicion de garante o que en el caso de los delitos dolosos hay elementos normativos que
requiere una valoracién ético-sociales. Cir. ZA FFARONI, Raii Eugenio, Op. Cit., supra nota 48, p. 506 y 5.

MY L iepmann negaba el cardcter causal de la adecuacion por considerar que “si es verdad que sélo relaciones
de causalidad adecuada al resultado justitican la responsabilidad por éste, de ahi s6io se deducird que entonces
ia responsubilidad no debe ser vinculada a la mera causacion, sino que exige el plus en el sentido de la
adecuacion.” En la teoria de 1a imputacion objetiva se creyd ver este criterio se deberia de fundamentar la
incorporacion de la adecuacién al tipo. Es en esie sentido que Larenz intenta arrancar la adecuacion de la
cuusalidad. para ser estudinda desde un punto de visia teleolégico en referencia a ta doctrina deb idealismo
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Larenz, distingue entre imputacién al hecho (imputatio Jacti) e imputacién a la
culpabilidad (imputatio iuris), la primera es lo que se conoce como la Teoria de la
imputacidn objetiva que no es sino la adecuacion: “En vez de causalidad ‘adecuada’, ” la
ciencia del Derecho deberia exigir causalidad ‘objetivamente imputable’. Esto si el
resultado no fue objetivamente previsible por el agente porque ¢l comportamiento de la
persona que con su accién haya causado la lesion de un bien protegido por la ley penal no

debe ser considerado como su propio hecho, sino como un acontecimiento causal. >

El pensamiento de Larenz, describe a la Teoria de la imputacién objetiva como
aquel juicio por el cual determinado hecho aparcce como obra de un sujeto, la imputacion
es el intento de delimitar los hechos propios de los acontecimientos accidentales. Cuando se
sefiala que alguien es el causante de un determinado hecho se esté afirmando que este
acontecimiento es su propia obra, su propia voluntad, y no un suceso accidental porque sélo
ella puede ser autor, como manifiesta Kant: “persona es aquel sujeto cuyas acciones son

capaces de ser imputadas”.**

critico y en especial, a la teorfa de la imputacién de Hegel. Cir. GIMBERNAT, Ordeig Enrique, Delitos
Cualificados por el resultado y Causalidad, Madrid, Ed. reus, 1996, p, 76. De esta manera, la teoria de la
imputacién objetiva esta basada en el teolégismo neokantiano y nechegeliano de principios de siglo y que fue
el otro polo doctrinario frente al desarrolle de la teoria de la accién finalista cuya justificacién de ambas
teorias, es intentar superar los problemas con los que se habian enfrentado en la construccitn de la teoria del
delito tanto el positivismo puro como el eclectisismo simple de yuxtaposicién de positivismo y neckantismo.
Cfr. BUSTOS, Ramirez fuan, y otro, La Imputacién Objetiva, Ed. Temis, Bogati-Colombia, 1989, p.3.
actualmente la dogmaética alemana ha expuesto las dltimas consecuencias de fa llamada doctrina dominante,
Recordemos que la Teoria del delito ha transitado por diversas etapas, causalismo, finalismo y funcionalismo:
la primera teniendo de base la Teoria neckantiana que se fundd en la esfera axioldgica, el finalismo que tiene
sus bases er los principios ontoldgicos v la tercera Teoria que tedricamente se divide en moderado, teniendo
comto su mdximo exponente a Claus Roxin, v el radical por Ginther Jakobs. CFr. DAZA, Goémez Carlos, Op.
Cit., supra nota 304, p.65,

> Cfr. GIMBERNAT, Ordeig Enrique, Op. Cit., supra nota 342, p- 76 y s. esta diferencia desaparecié con
los hegelianos desde un momento en que ellos unieron ambos criterios al entender que para el derecho solo el
hecho culpable tenia interés. Aunque de forma posterior ambos juicios volvieron a dividirse y se distingui6
al hecho del hecho culpable., produciendo una mutacién: la relacién meramente causal. Cfr. BUSTOS,
Ramirez Juan, y otre, Op. Cit., supra nota 342, p. 66

™ Cfr. BUSTOS, Ramirez Juan y otro, Op. Cit., supra nota 342, p. 66 y 5. Un ejemplo de esto es cuando se
plantea en dereche: si A envia a B al bosque con la esperanza de que le alcance un rayo, cosa que
efectivamente sucede. La pregunta no s si A ha causado la muerte de B. Ello es evidente desde un punto de
vista causal de las ciencias de la naturaleza. Pero la pregunta deberia ser si A se [e puede imputar
objetivamente ¢l hecho como propio o si, por ¢l contrario, este debe ser visto como una consecuencia
accidental de una constelacion de factores. La pregunta, por consiguiente, no es una pregunta causal sino una
cuestion de imputacién. En donde €] problema es la delimitacion de las causas sino la limitacion de los
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Los estudios sobre esta Teoria son seguidos por Honig, quien parte de que para el
ordenamiento juridico le decisivo no es la constatacién de una manera relacién causal sino
una relacion juridica especial entre la accion y el resultado, porque ¢n los procesos que
conducen a un resultado no se trata meramente de comprobar la causalidad existente, sino

que el de valorar esta relacién de causalidad.

De esta manera, la Teoria de la imputacién objetiva tiene la finalidad de dar
respuesta a la cuestion axiologica de la significacion de la relacién de causalidad para el
ordenamiénto juridico, a partir de los criterios sefialados desde el propio ordenamiento
juridico. Este juicio parte de la base de la existencia de una relacion entre la accidén humana
y el resultado que de acuerdo a los hegelianos consideraban la accién como una totalidad,
no sélo como una suma de causas y efectos, sino como un todo dirigido por la voluntad
humana; el resultado reside en la lesién (puesta en peligro) del bien juridico y éste tiene

interés para el derecho cuando aparece vinculado a fa accién de un hombre >

El pensamiento de Fonig acerca de la Teoria de ta imputacion objetiva era de
tenerla como una funcién de dilucidar la significacién juridica de una relacién da
causalidad preexistente cuya significacion para cl derecho peﬁa] cuando aparece dirigida
por la voluntad humana presidida por la voluntad humana cuando esta podia ser prevista

(alcanzar o evitar) y de dirigir su curso.

Por tal motivo. aguel resultado producto del compertamiento humano son solo
imputables aquellos que aparecen como previsibles y dirigibles, esto es. colocados

finalmente por la voluntad y con cllo se consigue imputar un resultado, pero ello no nos

aspectos, es decit. que la imputacion de un hecho es la relacién del acontecimiento con la voluntad, por lo
tanto. considerandola como un juicio sobre el hecho na es por consiguiente un juicio causal sino teleologico.

M5 fste poder tiene limites, pero en tanto el hombre tienc capacidad prevé los efectos de determinado
comportamiento.  en tanto  liene capacidad  dirige (realizar o evitar) estos efectos variando su
comportamiento -objetivamente considerado al margen de lo gue en hecho queria- puede ser visto como
exteriorizacion finat de su voluntad. De este modo puede afirmase gue son imputables aquellos resultados que
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indica aln la relacion psiquica, del sujeto con el resultado, por consiguiente se esta en

presencia de una imputacién objetiva 3*

Claus Roxin, en los afos setenta, realiza una innovacién dentro del derecho penal
marcando un cambio en la Teoria del delito que lo basaba en un sistema funcional
fundamentado en un aspecto politico-criminal partiendo de una concepcién preventiva de
los fines de la pena, para plantear la problemdtica de la dogmatica juridico-penal. Por
considerar a la pena como la prevencion tanto general, como especial Pero en un respeto a

la libertad limitada por el principio de culpabilidad.*’

Ademds sostiene, que en el caso del tipo objetivo no se puede reducir a una
conexién de condiciones entre el comportamiento humano y el resultado provocado por él,
sino por les resultados que conforme a la Politica-criminal considere pertinentes para la
evitacidn de lesionar o poner en riesgo o en peligro ciertos bienes y valores relevantes para

la sociedad para lograr un equilibrio social entre el comportamiento humano global.

Este planteamiento se desprende de Ja mision que tiene el derecho penal de regular
los comportamientos humanos dirigiendo sus mandatos y prohibiciones a la voluntad, pues
solo ésta, es motivable respecto de que algo que el agente pueda prever y dirigir (realizando

o evitando) un resultado que le sea dado para tal efecto constituyendo su accién una

pueden ser pensados como celocados finalmente. Cfr. BUSTQS Ramirez Juan, y otro, Op. Cit., supra nota
342.p.73

** Honig a continuade con el criterio de si una autor determinado ha previsto ¢l resultado o ha podido prever
con sus aptitudes individualés, hay imputabilidad subjetiva y, con ello, culpabilidad y con la afirmacién de
que en una relacion causal solo. no se hace justicia a ja esencia del comportamiento humane en el sentido de
ser una manifestacion de voluntad por parte del agente, un colocar consciente de causas un acto cuasicreador,
convirtiéndose en una intervencion final de la inteligencia humana en los proceses de la naturaleza v, con ello
un fenémeno teleoldgico. Otro autor fue Hellmuth Mayer, quien parte de la idea de que no es posible que
exista una accién cuando no hay imputacidn, se pone en relieve de una manera especial al concepto de accion
un conceplo de accion referida a la voluntad y teologice: A la accién se opone el simple acontecimiento de la
naturaleza, es decir, €! proceso causal no referido a un sentido; por lo tanto, hay relacién de accion cuando
hay imputacion objetiva a 1a voluntad™, Cfr. GIMBERNAT. Ordeig Enrique, Op. Cit., supra nota 342, P. 77 y
5.

7 En el caso de la prevencion general Heva en si implicita la prevencion especial, de otra manera al aplicar la
pena a un individuo en particular seria una pura retribucidn respecto 2 él. Para una mayor consulta sobre
algunos ¢riterios de la pena Cfr. DAZA, Gémez Carlos. Op. Cit., supra nora 304, p. 66
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-adecuacion tipica a la ley penal y como consecuencia debe ser responsable del delito en

particular de que se trate.

Es por tal motivo que la base del sistema funcional se encuentra cn el ambito de la
culpabilidad (imputacién personal) esto para determinar por medio de ¢ésta si el sujeto que a
desplegado una acci6n es responsable del hecho cometido y si-existen razones de
prevencion que justifique la imposicién de la pena. Con ello- existe una separacién del
concepto del injusto penal, al sustentar que el desvalor de la accién consistira en la puesta
en peligro objetivo y desvalor de resultado en la imputacién objetiva®®., es decir, Roxin,
equipara la finalidad objetiva o la posibilidad de dominio a través de la voluntad humana,
con la creacién de un riesgo juridicamente relevante de lesion tipica de un bien juridico,
cuyo principio general de imputacién cbjetiva el que la accion humana haya creado un

riesgo juridicamente desvalorado y este se¢ haya realizado en el resultado.

Pero existe la problemdtica dentro de lo que son ' las " denominadas conductas
alternativas adecuadas a derecho, esto es cuando un resultado el que con seguridad,
probabilidad, ese mismo resultado también se hubiese producido con el comportamiento
humano conforme a derecho, donde la soluci6n se encuentra partiendo que el resultado es
consecuencia del riesgo permitido, rechazando con ello, la consideracién de cursos lesivos
hipoiéticos. Roxin, ante ello, manifiesta su inconformidad por no considerar ésta como la
solucién politico-criminal aceptable cuando existen confusiones y dudas al respecto; y
propone para estos casos la Teoria del incremento del riesgo que tiene su base en la teoria

de la adecuacion.**®

*® Frisch, otorga al dolo un concepto funcional al considerar que el objeto del dolo no es el tipo, sino el
comportamiento tipico basado en la creacién de un riesgo. Cfr. DAZA, Gomez Carlos, Op. Cit., supra nota
304, p. 67 '

* No confundir a la teoria d¢l incremento del riesgo es una consecuencia de una teorfa ad hoc para resolver
un grupo de supuestos, no un criteric general que fundamenta la imputacion de resultados a una persona y que
la propuesta de Roxin que ha motivado ta modema reformulacion teleoldgica de la tipicidad, como desarrollo
de la idea de la susceptibilidad objetiva de ser tomado como finalidad 1a composicion argumentativa de la
doctring social de la accidn. Cfr. FEOO, Sinchez Bernardo. Teoria de la Impuiacidn Objetiva, México, De.
Angel Editor, 2000, p. 33 :
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La solucién la da bajo el sistema de “comparar una hipotética conducta que observe
el riesgo permitido con la conducta realizada por el autor. Si la conducta del autor,
incrementa la probabilidad de lesién con respecto a la hipetética permitida, la lesidn del
deber encaja en el tipo y, por tante, tendrenios un tipo imprudente consumado. Por el
contrario, si se incrementa el riesgo no se puede imputar ¢l resultado. Es decir, en caso de
duda sobre si el riesgo no permitido se ha realizado en el resultado, éste se imputa si se
constata que el autor ha creado un riesgo no permitido. El autor carga con la duda si no se
puede probar que e! resultado es realizacién de otro riesgo que sea irrelevante para el

1ip0.”350

El maestro alemdn a fijado una serie de ctiterios sobre la Teoria de la imputacién
objetiva:

1) Disminucion de riesgo.- Cuando existe una disminucion del riesgo para el

bien juridico protegido. Por tal motivo, no se puede hablarse de una accién tipica, ya que

“Lo que reduce la probabilidad de una lesién no se puede concebir como dispuesto

finalmente respecto a un menoscabo de la integridad corporal.”*!

2} Creacidn o no creacion de un riesgo juridicamente relevante.- Para que
una accion sea imputable de acuerdo a este criterio debe de crear un riesgo que sea

considerado por la ley penal como relevante en razén de la relevancia de la afectacion del

350

Ibidem, p. 34 y ss.

! Sobre este criterio, existe una serie de observaciones; una de ellas es planteada por un algin sector de
autores cn ¢l sentido que en la actuacién podria estar amparada por una causa de justificacion (estado de
necesidad), aunque Roxin. considera que ello supondria reconocer que la accién constituye una accién tipica
de lesiones; sin embargo, en este supuesto lo que aparece en un primer momento no es [a realizacién de un
riesgo para la integridad fisica, sino la evitacién de la misina. Torio al respecto opina y cuestiona este criterio
en tres consideraciones: 1) De esta forma estarian en la misma situacién todas las causas de justificacién en
las que el agente pretenda evitar una lesidn al bien juridico; 2) si se analiza este principio para imputar
objetivamente el resultado, no puede tomarse nuevamente en consideracién como elemento negativo del tipo;
3) a diferencia en el caso de estado de necesidad, el principio de disminucion del riesgo no exija ningin
requisito adicional. En opinién de Mir, el principio de disminucién de riesgo tropieza con dificultades cuando
se trata de dos bienes juridicos distintos. En estos casos, si bien disminuye el riesgo para un bien Jjuridico
determinado (la vida). lo crea para la integridad fisica. Armin Kaufmann, plantea una pregunia respecto al
criterio de Roxin (Qué sucede si el sujeto tenia la posibilidad de desviar totalmente el golpe?. Aqui se puede
argumentar que la expectativa de salud no fue disminuida sino aumentada Cfr. BUSTOS, Ramirez Juan y
otro, Op. Cit,, supra nota 342, p. 78 y ss.
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bien juridico protegido por el derecho penal. Esta ausencia de riesgo juridicamente
relevante se explica tomando como base un j‘uicio de adecuacién, es decir, st el resultado
“obtenido era objetivamente previsible.’ ' 7 -

3) Aumento de riesgo permitido.- cuando el agente provoca un resultado por
no 'cu'mpl‘ir con lo establecido por algin reglamento. Pero se demuestra que aun cumpliendo
con lo exigido en 1al ordenamiento, no se habria evitado el resultado, en otras palabras, el
sujeto activo en su actuar en forma incorrecta ha lesionado un bien juridico tutelado por el
derecho penal, esta lesion se hubiera producido de igual modo aun cuando el sujeto se
hubiera comportado de una manera irreprochable. En estos casos operaria la imputacién
objetiva del resultado cuando el comportamiento del agente tiene un aumento del riesgo

permitido, dando paso a un aumento del mismo.*

2 Este criterio puede tratarse de una forma aceptable en los casos de deviacidn de cursos causales. Mir le
denomina riesgo tipicamente relevante por comprender que de incluirse los casos de riesgo permitido por una
causa de justificacién, la imputacién objetiva se alejarfa de} mbito del tipo. Kaufmann se cuestiona cémo se
podria responder a si ¢l riesgo esta juridicamente desaprobado ya en el aspecto objetivo del tipo, cuando solo
l realizacion de todo tipo es un indicio de la antijuridicidad. En una segunda posicion debe de observarse que
Ya desviacion de cursos causales sera tratada de forma diferente en atencion a si son objetivamente
imprevisibles, o adecuadas. Tres hipotesis aparecen sobre el tema de qué tipo de comportamientos son los que
se deben de excluirse conforme al criterio de creacidn de un riesgo juridicamente relevante: 1) aguellas
acciones inadecuadas, es decir, que ex ante no constituyen un riesgo de lesién para el bien juridico. Mir
sostiene que si en los procesos de riesgo insignificante para el derecho penal, [a prevencidn objetiva puede
estar afectada por el elemento subjetivo de la intencién, afirmando, que la imputacion en aquellos casos en
que el riesgo aparece ex gnie como insignificante, la accion del agente se dirige a la lesién del bien juridico
tutelado por el derecho penal; 2) En el caso de las acciones adecuadas donde ¢l sujeto se vale de acciones
licitas para producir un resultado tipice, quien con la aportacién de Gimbernat en relacion con el riesgo
permitido permite dar solucién a estos casos. Cfr. para mayor consulta sobre el tema a BUSTOS Ramirez,
Juan y otro, Op. Cit., supra nota 342, p. 82 v ss. )

353 En relaci6n con este criterio, no basia la mera infraccién de reglamentos sino que es necesario que de esta
se derive un aumento del riesge permitido. Esto se debe a afirmar la responsabilidad por el resultado teniendo
como base en la mera infraccién de reglamentos supondria resucitar la concepcién del versari in re illicita.
otras observaciones, es el de considerar a estos tipos de delitos coma delitos de omisién, por lo que es
objetado este criterio por Ruxim, por considerar tal afirmacion, implicaria considerar todos los delitos
imprudentes coma delitos de omision; otra observacién y tomando en consideracion la Teorfa del nexo, ¢l
resultado debe ser plasmado per una falta de cuidado, pero at llevarse el comportamiento del agenie en los
limites de lo fijado por el reglamento y aun se liega al resultado, es claro que la infraccién de la norma de
cuidado no ha sido determinante. Tal criterio es objetado porque careceria de importancia ¢l comportamiento
imprudente del agente siempre que se demuestre que el resultado continiia produciéndose. Teniende como
consecuencia la absolucion en la mayoria de los cases con base en el principio in dubio pro reo. Para mayor
consulia se sefiala como fuente de conocimiento. BUSTOS Ramirez, Juan y otro, Op. Cit., supra nota 342, p.
87 y 55,
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Es asi. que la Teoria del incremento del riesgo incurre en una concepcion del versari
in re illicita®™ que conlleva a una expansion de la responsabilidad por imprudencia. Esto
una vez que una persona se comporta de forma inadecuada ya no se puede delimitar la parte
tipica de su comportamiento de la parte permitida. es decir, que la globalidad de su

. 335
comportamiento es desvalorada.””

4) La esfera de proteccion de la norma como criterio de imputacion.- Roxin
parte del ejemplo de: Dos ciclistas marchan sin {uz en la oscuridad, uno detras de otro, y un
tercer ciclista que viene de frente choca con el primero. La marcha antirreglamentaria del
segundo ciclista incrementd el peligro de modo previsible de accidente para el primer
ciclista. En este caso sostiene el autor aleman, “el resultado no es imputable debido a que
‘la esfera de proteccion de la norma que impone ¢l deber de alumbrado solo se extiende a

22356

los riesgos de accidentes que procedan de ia propia bicicleta.”

Esta modalidad de casos ha sido denominada consecuencias secundarias y bajo este
epigrafe Ja doctrina aborda el alcance de la norma prohibitiva. quien Roxin, manifiesta que
¢s lo correcto limitar la esfera de proteccidn de la norma a los dafios directos. De lo
contrario se abocaria al absurdo de que la persona que ha creado ¢l riesgo estaria interesada
en no pedir ayuda si se le hace responder por el resultado fracasado de la misma. Porque

no puede afimmar que la persona se ha puesto voluntariamente en una situacién de peligro

“** Este principio nace en el caso de que el agente, le sea imputado el resultado no querido. pero si previsible
v. por lo tanto. probablemente previsto por el autor. Cfr. LISZT. von Franz, Op. Cit.. supra nota 88, T-11, .p.
390, En su aplicacién seria violatorio del principio nullum crimen sine conducta que considera autor de un
delita el que. haciendo algo no permitido. por puro accidente causa un resultado antijuridico. Para mayor
consulta ¢fr. ZAFFARONI Raul Eugenio. Op. Cit., supra nota 48. p. 472 v ss.

*** Gimbernar inicia un camino. al mismo tiempo qus Roxin. para dar una solucién a la problemdrica de las
conductas aliernativas adecuadas a derecho. Siendo este el del fin. gmbito o campo de proieccion de la norma.
La idea del fin o ambito de proteccién de la norma superé a las tradicionales teorias del nexo de
antijuridicidad o de la relacién de causalidad de la infraccion del deber de cuidado con sus distimas variantes.
Cfr. para mayor conocimiento a FEIJOO Sanchez. Bernardo. Op. Cit., supra nota 549. p. 43 v ss.

% En un estudio complementario Roxin. da unz serie de ejemplos que deben considerarse excluidos del
dmbito de proteccién de la norma. como: la provocacién de suwicidios. de auolesiones v de casos de
autopuesia en peligro: la puesta en peligro de un tercero aceptada por este: los dafios scbrevenidos
posteriormente: los casos en que se produce un segundo dafo. El problema es si también estos dafios
secundarios pueden imputarsele al causante del primer daio. Porque de ser asi, la diferencia no puede estar en
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{supuesto en el que el consentimiento del sujeto pasive exoneraria de responsabilidad),
debido que la ley exige en determinadas ocasiones el deber juridico de socorrer. Este caso
se deberia, por-lo tanto, excluir de los casos de los dafios secundarios del dmbito de

proteccion de la norma.

5} Pertenencia del resultado al dmbito de proteccion de la norma penal .-
Este criterio parte cuando alguien ha creado un riesgo no permitido para un bien juridico
protegido y este peligro se ha realizado, la imputacion del resultado debe sin embargo
negarse cuando esta se opone 2 otros principios contemplados por el ordenamienteo juridico
global. Estos criterios son un segundo nivel de imputacién, y en opinién de Roxin no
pueden reconducirse a un principio 0nico sino que constituye un catblogo de diversos

Tipos. Entre ellos destaca: . ) _

a) El principio de autonomia de la victima. En este caso, advierte Roxin, que
una accidn que ha creado un peligro y este se ha realizado. Sin embargo ¢l ambito de la
norma que prohibe alguna accidn. Del mismo modo deben ser tratados los casos que
consisten en una autopuesta en peligro, Ejemplo: 4, que es policia, sabe que su novia tiene
intenciones de suicidarse. 4 deja olvidada una pistola en el asiento de su coche particular.
Olvido que es aprovechado por su novia bara ocasionarse la muerte.*>’ '

b) La atribucién a distintos émt;itos de responsabilidad. De acuerdo con
Roxin, cuando la responsabilidad de evitacion del resultado ha sido asumida por un tercerc
la responsabilidad por este cae en su &mbito y no en la primera persona, quien €n un primer
momento tenia la responsabilidad, ejemplo de ello, es cuando A4 conduce un coche
remolque, el cual carece de la adecuada iluminacion. Lste es parado por la policia, que
acepta guiarle hasta la proxima gasolinera donde proceder a fa reparacién. Antes de iniciar

la marcha el policia retira la linterna con la que se iluminaba el remolque mientras duraba la

et origen licito o ilicito de ta accién, pues ello se estaria hablande que su aplicacién regiria bajo el rubro de!
versari in re ificita. Cfr. BUSTOS Ramirez, Juan y otro, Op. Cit.. supra nota 342, p.96 y ss.
*7 [nidem, p. 105
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conversacian. Momento en el que un coche choca con el remolque. de lo cual resulia la
muerte del conductor. Aqui la responsabilidad de evitacion del resuliado ha sido asumida
por el policia, por lo tanto, la responsabilidad por este cae en su ambito ¥ no en el det

chofer.

6) La realizacion del plen- En los criterios ameriores. Roxin refiere, a la
imputacién al aspecto objetivo del tipo. Pero ademas, propone un segundo nivel de ésta
teoria dirigida al &mbito del dolo (aspecto subjetivo del tipo). Refiriéndose a los casos de
aberratio ictus , pone como ejemplo: 4 quiere matar a B. Al disparar, la bala se desvia v

lesiona a C -su hijo- que se encontraba también alli. C muere.

En el caso anterior. existe un principio de imputacién objetiva al aspecto objetivo
del ttpo ¥ un principio de imputacién al aspecto subjetivo del tipo, v solo hablaremos de
hecho doloso consumade cuando el resuliado se hava desviado de forma adecuada y que

exista la voluntad del autor respecto de esie. ™

Seria diferente. en el caso de si ¢! sujeto quiere maiar a un policia 4 v mata a un
policia B: la teoria de la correccion afirmaria que este error es relevante: por presentarse la
realizacidn de acuerdo al plan del autor. Cuyo criterio se presenta como un planteamiento
intermedio respecio de la teoria de la concrecién (que afirmaria la relevancia del error en
todo caso) v de la teorla de la igualdad de valor (partidaria de apreciar delito doloso

consumado).

*** La problematica es similar a lo que refiere los cases de desviacion causal. considerados en el dmbito da
proreccnon de la norma. Cfr. BUSTOS Ramirez Juan v otro. Op. Cit.. supra nota 342, p, 105 v 5.

El criterio de Ja docmina dominante. considera que en el ejemplo, existé un corcurso de tentativa de
homicidio doloso con homicidio culpesos consumado. Y de acuerdo con Rexin. ello es cierto porque ef curso
causal es adecuado. de lo contrario no seria posible plantearse la existencia de un hemicidio imprudente.
Ahora bien. aun cuando se preseata el aspecto objerivo del tipo v un resulado adecuade abarcado por la
voluntad del autor ello no puede ser impurado 2! dolo. como lo afirmaria la teoria de la igualdad de valor
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1.9.1.8.1.2.2 CLASES DE TIPOS

El tipo parte de la concepcion que es formado por la abstraccién de un supuesto de
hecho, cuyo contenido es generalmente modalidades y referencias a la accién. En nuesira
legistacion, en la Parte Especial del Cddigo Penal Federal, encontramos de una manera el
nucleo central, el término de tipo, como contenido de aquella conducta considerada injusta
para el derecho penal. Los tipos responden en base de la estructura a ciertas leyes que se

desprenden de las diversas posibilidades de ordenacion de los elementos descriptivos.’®®

De esta forma, surgen las clases de tipos legales que tienen un espacio propio en la
siznificacién juridico-penal, ofreciendo interés para la clasificacién e interpretacion de las
preceptos penales. Pero varias clasificaciones han sido hechas de los tipos penales que con
{recuencia se afirma que la mayoria implican sendas clasificaciones de los delitos. Sin
cmbargo, no &s posible desconocer que muchas de éstas se originan de la estructura del

tipo.

Las clasificaciones de los tipos que en este instante interesa registrar por ser su lugar
propio e incluso es necesario recordar clases de ellos que ya han sido desarrolladas por la

doctrina penal.

-Esta clasificacién se realiza de un enfoque personal, considerando la diversidad de

clastficactones de los grupos, pero al mismo momento, a una uniformidad en el contenido

de las clases de los tipos. Estos giran en torno a los siguientes fundamertos de divisién:*®!

' Se refiere al érmino de lipo en la legislacion Penal Federal Sustantiva, de acuerdoe, a la doetrina
juridico-penal de la estructura y concepci6n de la ley penal y no con lo que establece la ley Adjetiva Penal
Federal. en relacion con el concepio de cuerpo del delito comtenido en diversos articulos que a partir de la
reforma por Decreto de |8 de mayo de 1999 tuvo su validez.

1 para reatizar esta clasificacion se consulto a los autores; CARRARA, Francisco, Op. Cit., Parte General
Vol. 1. supra nota 75, p.109 y ss.; JESCHECK. Hans-Heinrich, Op. Ci1, supra nota 49, p.235 y ss;
JIMENEZ. De Asia Luis. Op. Cit., T- 111, supra nota 51, p. 908 y ss.; JIMENEZ, Huerta Mariano, Op. Cit.,
supra nola 226, p. 95 y ss. PAVON. Vasconcelos Francisco, Op. Cit., supra nota 45, p. 283 y ss.; PORTE
PETIT, Candadap Celestino, Op. Cit., supra nota 63, p. 353 v ss. Y WELZEL, Hans, Op. Cit., supra nota
124, las paginas se sefalardn en el desarrollo de la clasificacion de los tipes penales por ser en varios
apartados de su obra.



i TN

R

N
e at
- R temetd A D

CAPITULO | 171

NOCIONES FUNDAMENTALES
. SUBSECCION
ELEMENTOS DEL DELITO

I. De acuerdo a su estructura de acuerdo a la parte subieti del derecho Penal
A) A su ordenacion metodolégica; al alcance v direccién de la tutela penal.
a) Basicos. .
b} Especiales.
¢} Complememados
B) A la unidad o pluralidad de los bienes juridicos tutelados.
a’) Simples.
b’) Complejos.
C) Clasificacion atendiendo al acto:
a’} Tipos de formulacion libre. casuisticos, alternativos
acurnulatives.
b’} Otras clasificaciones en orden al resuliado.
c’) L(l)s delitos condicionales (que no son especies de los tipos).
d’) Examen especial de los llamados “delitos de resultado cortado™,
e’) Delitos simples y colectivos
D) Clasificacion atendiendo a los elementos subjetivos de lo injusto:
a’) Por los elementos subjetivos referentes al autor.
b") Por los elementos subjetivos fuera del agente.
E} Atendiendo a la delimitacion del circulo de posibles autores:
a’) Delitos comunes.
b*) Delitos especiales propios.
) Delitos especiales impropios.
d") Delitos de propia mano.
F} Segiin el grado de realizacion de los elementos del tipo;
a’) De consumacién.
a’’) Delito instantaneo
a) Delito perfecto
b} Delito perfecto agotado

¢) Delite consumado pero no perfecto

o]
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d) Delito consumado y perfecto pero aun no agotado
¢) Delito consumado. perfectq y agotado
b’") Delito in'stanténeo con efectos permanentes
¢’") Delito de hecho pasajero
a) Delito flagrante
b) Delito no tlagrante
¢) Delito cuasiflagrante
d) Delito en flagrancia presuntiva
b’} Delito permanente
a’")Delito necesariamente permanente
b*") Delito eventualmente permanente
¢”7) Delito alternativamente permanente
<) Delito de simple conducta o formal y de resultado o material
a’") Delito formal .
b") Delito material
_d) delito de dafio y de peligro
a*") Delito de dafto
b’*) Delito de peligro
a) Delito de peligro efeciivo
b) Deiito de peligro presunto
¢) Delito de peligro individual
d) Delito de peligro comin
e’} De los tipos de segundo orden o accesorios
a’"} De la tentativa
b”") Instigacion
¢’") Complicidad
() De acuerdo a las dos formas basicas del comportamiento humano.
actividad vy pasiva:
a’) Delitos de comisién.

b*) Delitos de omision
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1. De acuerdo a la parte obiecti del Derecho Penal. Parte Especial del Cédigo Penat

Pero ¢n la Parte Especial de nuestro Cédigo Penal Federal existen preceptos legales
Que encierran determinadas refaciones internas que conforman una serie de grupos de tipos

penales como [o son:

A’) Formacidén de grupos de tipos
a’) Basico v variante.
b*) Cualificados y privilegiados

¢’) Sui generis
A) A su ordenacidn metodolégica; al alcance v direccion de la tutela penal.

Como se ha sefialado en temas anteriores, la idea general del delito es la de una
violacién (o abandono) de la ley. porque ningiin comportamiento  hombre puede
reprocharsele a éste, si la ley penal no lo prohibe. Un acto se convierte en delito solo
cuando choca con la lev. Porque puede un acto ser dafioso. puede ser malvado, puede ser
malvado y dafioso; pero si la ley pena! no ic contempla como un comportamiento
prohibido, no puede ser reprocharlo como delito a quien fo ejecuta. Mas existiendo en un
ordenamiento juridico global, varias leves que se dirigen al hombre, como la idea general
del vicio (que es el abandono de la ley moral) y el pecado {que es la violacién de la ley

divina) se confundirian con el delito.**

“** Ctr. CARRARA, Francisco. Op. Cit. Vol. 1. supra nata 75, p. 45. EI maestro italiane, toma en cuenta para
su clasificacién de los delitos. |a idea que los delitos para que puedan ser imputables debe de tomarse en
cuenta su debida proporcion a su cualidad. cantidad v grado, cuando no se considera al delito en absiracto. en
sus nociones v condiciones generales. y se desciende a contemplarlo en sus manifestaciones particulares,
encontrandose, deferencias entre sus contenidos de cada especie v especie. Porque si todos “los entes que se
presentan en el mundo féctico fueran completamente idénticos. las ideas de cualidad cantidad v grado serian
inconcebibles para el emendimiento humano: v si esos entes fuesen de ta! modo distino que no se
descubrieran entre ellos ninguna relacion de identidad. estas ideas serian. pot el contrario, siempre
indefinibles. Ibidem, p, 109 v s.
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Del Estado, al agregar esta restriccion; nos acercamos a la idea particular del delito,
limitando su concepto de violacion de las leves dictadas por el hombre. Y estas leves se
encuentran ordenadas en el contenido del articulado de la Parte Especial del Codigo Penal
Federal, por su naturaleza del bien juridico tutelado. Esta identidad de naturaleza forja una
categoria comin que sirve de titulo para las especies delictivas (Delitos contra la vida y la
integridad corporal, Delitos contra el honor, Delitos contra la libertad, Delitos contra el

patrimonio. etc.).

Asi dentro de un mismo Titulo de tipos penales se agrupan diversas especies, que si
bien han de proteger a un mismo bien juridico, contempla varios aspectos facticos cuva
observacion pone en relieve que la tutela de un mismo bien juridico. después de abarcar lo
genérico, desciende en lo especifico. -Tomando como base en esta observacién sobre la
estructura externa de los tipos. pueden estos dividirse en bdsicos, especiales ¥

'complementados.-3 63 . . .

a) Basicos.- Son aguellos que constituyen en la Parte Especial. la
espina dorsal del sistema del Cédigo Penal. en otras palabras. es aquel que no deriva de otro
tipo alguno y cuya existencia se debe a su independencia, ademas de no contener alguna
circunstancia que agrave o atente la penalidad. asi por ¢jemplo, seria tipo basico o
fundamental el homicidio, deatro del cuadro de los delitos contra fa vida descrito en el
articulo 302 del Codigo Penal Federal.™ Por no tener relacién con otros tipos, cuya

referencia de fundamenio, posee absoluta autonomia.

*F Cfr. IMENEZ. Huerta Mariano, Op. Cit. supra nota 226. p. 96 ¥ 5. )

* Cfr, IMENEZ, De Asta Luis, Op. Cit.. T-111, supra nota 51. p. 910. JIMENEZ, Huertz Mariano, Op. Cit.,
supra nota 226. Esta clase de lipo penal s denominada por Beling como genérico o tipo genérico, como
concepto que abarca todas las caracteristicas del delito, esto por. traducirse al idioma aleman el corpus delicil.
esta terminotogia ha sido wilizada por viejos autores como Sribel. Pero como afirma Mezger, es preciso
desechar las viejas acepciones del tipo en la teoria general del derecho y del tipo general porque cuando
hablamos de tipicidad nos referimos a los estudios realizados por Beling en el afio de 1906 v que es la dnica
consideracién que nos interesa. Cfr. JIMENEZ, De Asta Luis. Trawado.... Op. Cit., T-11L supra nota 3. p.
409
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b) Especiales.- De una manera adyacente, a los tipos basicos
aparecen en el sistema penal los tipos especiales, caracterizando el hecho de tutelar el
propio bien juridico va protegido en un tipo basico. pero una especial relacién de
determinadas circunstancias que aumentan o disminuven la intensidad antijuridica del acto
que ha sido retomado por el tipo. excluyendo con esto 1a aplicacién del tipe béstco. Esta
clase de tipo, se caracteriza frente a otros tipos penales que precisan de complemento,
porque en elios la figura delictiva aparece completa y no se precisa acudir a otra para darle

el sentido propio.

El principio de la especialidad tiene su formula en el caso en que una misma materia
sea regulada una conducta en dos leyes o disposiciones de lev. la ley o la disposicién
especial seré la aplicable: Lex specialis derogar generali. En nuestra legislacién Sustantiva

Penal Federal, encontramos en el articulo 6 la validez de una ley especial:

“Articulo 6. Cuando se cometa un delito no previsto en este Codigo, pero si en una
ley especial o en una tratado internacional de observancia obligatoria en México, se
aplicaran éstos, tomando en cuenta las disposiciones del libro primero del presente Codigo,
¥ en su caso, las conducentes del libro segundo. Cox
Cuando una misma materia aparezca regulada por diversas disposiciones, la especial

prevalecera sobre la general,”

Del precepto anterior, se dice que dos leyes o dos disposiciones legales se hallan en
relacion de general v especial. cuando los r;equisito; del tipo Vgeneral estan todos contenidos
en el especial en el que figuran ademis otras condiciones calificativas o atenuantes, en
virtud, de que la ley especial tiene preferencia sobre la general en su aplicacién a la
conducta desplegada por el agente. Las dos disposiciones pueden ser integrantes de la

. o 3
misma ley o de las leves distinias,*®

5 Cfr. IMENEZ, De Asia Luis, Op. Cit.. T-11, supra nota 51. p. 543
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Surge el caso de que pueden haber sido promulgadas al mismo tiempo o en época

‘diversa, y en este ultimo caso, puede ser posterior tanto la ley general como la especial.

Pero es preciso que ambas estén vigentes contempordneamente en el instante de su
aplicacién, porque, en el supuesto contrario, no serfa un caso de concurso, sinc que
presentaria un problema en orden a la ley penal en el tiempo. El caso de especialidad es el
que mis normalmente se presenta en las leyes y en sua aplicacion judicial, dende resolver

los cases de especialidad, bastaria con acudir al criterio de amplitud ¥ contenido.>%

De los tipos penales especiales se dividen en: privilegiados, con lo que el legislador
ha usado mds benignidad por indicar menos dafio o menos peligro por parte del agente; y
los hay de naturaleza calificada o agravada por representar mayor dafio a la soctedad. Pero,
el legislador debe de hallar las condiciones de la imputabilidad politica de un hecho, por
este motivo no podra quedar a su arbitrio para imponer a un hecho del hombre delito
especial en alguna de sus modalidades por pura inquietud, ni el imputario mas o menos, a
su antojo, para ello existen reglas racionales absolutas para delimitar ese arbitrio y
subordinarlo a las diferencias de los casos concretos existentes, reglas, que deben de
seguirse para no apartarse la autoridad social, sin traicionar los principios de defensa o
exceder los limites de la justicia.*®’

En un buen sistema juridico-penal los tipos basicos han de prescindir la exposicion
de la Parte Eépecial de los Cddigos penales modernos, puesto €stos constituyen sﬁ medula;
pero generalmente no ocurre asi. Deslumbrados fos legisladores por el trigico fulgor de los
delitos mas graves, han comenzados a veces la exposicion de un grupo de hechos punibles

por los que llevan pena mas severa.’s

* Ibidem.

*7 Cfr. CARRARA. Francisco Op. Cit. Vol. |, supra noia 75. p. 109

% Este es el caso de nuestra legislacién, en relacion con el delito que va contra la vida. el homicidio (articulo
302)deberia de ser el tipo basico o fundamental: ¥ como tipo especial agravado e} delito de homicidio en
ruzon del parentesco o relucidn (aniculo 3235, lo cierto es que en et Codige Penal Federal aparecen en
capiwlos distintos y con independencia no séle de Su nomen itris. sino de su trate legislativo.
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Sefalado con anterioridad, el delito puede presentarse en su simple modelo legal,
circunscrito por sus elementos esenciales. Pero ademds puede presentarse rodeado por una
constelacion de elementos no esenciales para ser imputado un delito en debida proporcidn a
su cualidad. cantidad y grado. Donde los delitos “que corresponden a un mismo género
tienen mds o menos, entre si, caracteres comunes (relaciones de identidad} y caracteres
distintos (relaciones de variedad). Y estos caracteres hacen que varios entes que, por ciertas
relaciones de identidad, corresponden a un mismo género, se diferencien el uno del otro por

ciertas relaciones de variedad. y formen asi otras tantas especies diversas ™%,

Estos’ caracteres distinios o circunstancias. son elementos no constitutivos, sino
simplemente accesorios, del delito, que influyen en su gravedad o privilegio, dejando
intacta su esencia (accidentalian delicti, en contraposicion con los essentialia delicti), es ast
que estas condiciones aumentan o disminuyen la cantidad politica del delito, es decir, que
es aquello en virtud de lo cual entre diversas eSpecies,Acomparadas entre si, existe una
relacion de mds o de menos. Donde el delito que contiene éstas, se denomina
circunstanciado que sin desnaturalizar su esencia, determinan la gravedad mayor o menor,
y por lo mismo, la sancién serd mayor o menor, de dicho delito y el delito sin

circunstancias se llama simple >*°

¥ Cfr. CARRARA, Francisco, Op. Cit.. Vol. I, supra nota 75. p. 110..Befing. comparte esta idea al considerar
que “el delito-tipo es precisa y solamente €l esquema comun para los efementos del delito, un cuadro
solamente ' regulativo’ para los elementos de la figura™ Ya que un “tnico v mismo delito-tipo rige
comprensiblemente varias figuras de delito al mismo tiempa, las cuales, en consecuencia, se diferencian entre
si por elementos ‘extratipicos” ~ (p. ej.. et delito-1ipo ‘matar a un hombre’ rige el homicidio, el homicidio
culposo, el homicidio calificado. etc.). “de modo que ei catdlogo de fas ftguras delictivas contienen mis
nitmeros que el “libro de estampas’ penales.” Siendo diferente el catalogo de los delitos-tipos diferente al de
las figuras delictivas. Cfr. BELING. von Ernesto, Op. Cit., supra nota 240, p. 51 ys. )

¥ Cfr.CARRARA, Francisco Op. Citt. Vol. . supra nota 75. p. 110y s. MAGGIORE. Giuseppe, Op. Cit., T-
il. supra nota 44, p. 3 ¥ ss. Estas eircunstancias del delito. es llamado por Befing, como elementos adicionales
del tipo. quien toma como base que todas las figuras delictivas requieren uma antijuridicidad tipica y una
culpabilidad orientada al mismo delito-tipo. En el caso de las figuras delictivas requieren, ademds, algo en
especifico. va sea en la faz objetiva o en la subjetiva. Es por ello. que en esos casos s6lo existe accion punible,
conforme a la figura dv que en el caso se trara. cuando estan dadas las circunstancias objetivas v subjetivas
correspondientes. Cfr. BELING, Emesto von. Op. Cit.. supra nota 240, p.93 v ss. Finci desarrollé un alegato
histérico. quien basindose en la filiacion histérica de ia norma, donde "¢l hecho de matar al ascendente. etc..
© bien el hecho de matar con alevosia. con precio. con ensafamiento, £1¢.. ne constituian circunstancias
agravantes. sino distintas figuras delictivas. denominadas respectivamente: parricidio v asesinato’”. Es el
mismo caso que considera que en ¢l orden a los delitos gque corrientemente se estima como homicidios
privilegiados. “Con ellc no quiere negar Finzi  que haa figuras de -delito calificado’ v de -delito
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La cualidad. en un sentido general “es lo que hace que una cosa sea ral cual es. En
los delitos, la cualidad es lo que hace que un hecho criminal constituya un delito mas bien
que otro; es lo que distingue un frulo criminoso de otro titulo criminoso. La cualidad existe
en los entes por su intima naturaleza, y se manifiesta por la simple compziracién de uno de
ellos con otro sin necesidad de confrontarlos con un tercer elemento cualquiera. Aun los
‘hechos no punibles tienen en si diversa cualidad; aun las cosas que no tienen valor pueden

presentar cualidades distintas.”""

Los grados de los delitos, se determina de acuerdo, al nimero de actos que se
necesiten para ir desde el primer acto ejecutivo hasta el acto consumativo. Estas frases de
cada una de las fuerzas que componen el delito en su consumacion o tentativa (infra. inciso

E de la clasificacion de 1os tipos penales).*”™

Las circunstancias del delito se clasifican, de acuerdo, a dos métodos:*”

, 1) Es el método que renuncia a seguir un sistema, limitindose a mencionar

las circunstancias del delito cuando sea necesario. (circunstancias del delito generales),

privilegiado®, pero entiende que esas denominaciones deben ser evitadas para designar delitos acompafiados
de agravantes o atenuantes, reservandolas tan sélo para indicar un ‘titulo delictive®.” Cfr. JIMENEZ De Asiia,
Tratado...,Op. Cit., T-Ill supranota 51, p. 912 vs.

' CARRARA, Francisco, Op. Cit. Vol. I, supra nota 75, p. 110y s,

5™ Ibidem, p. 112 y ss. No se le llaman circunstancias los elementos gue tienen valor esencial en la economia
del delito, como lo son las causas que excluyen ia antijuridicidad (articulo 15 del Cédigo Penal Federal) o fa
imputabilidad de) indiciado (edad. embriaguez. etc.). La antijuridicidad de una conducta es un elemento del
delito, no susceptible de aumento (p/us) o de disminucion (minns). En el caso de la imputabilidad si admite
grados, pero aun cuando se la disminuye, es siempre un elemento esencial del delite, que nunca tendrd valor
accesorio, por tal motivo, nunca podré considerarse como circunstancia.. Cfr. MAGGIORE. Giuseppe, Op.
Cit.. T-11, supra nota 44, p, 7. Porque en el caso de [a imputabilidad disminuida, no varian ia naturaleza del
delito que se determina segin €! marco penral normal de! delito correspondiente, ejemplo en el delito de
homicidio atenvado {en rifia) o agravade (en relacién del parentesco), sigue siendo homicidio, es decir, que en
1na caso son circunsiancias atenuanies y el otro circunstancias agravantes de la punibilidad. Esto tiene su base
de la construccién de un nueve tipo (detito especial} por la adicién a un tipo base de circunstancias tipicas
especiales {objetivas y subjetivas). llamadas por ¢l maestra aleman como “nominadas”, cuva naturaleza se
determina de acuerdo al nuevo tipo penal. Cfr. WELZEL. Hans, Op. Cit.. supra nota 124, p. 20 v 5.

7 Sobre los métodos utilizados para obtener la clasificacién de las circunstancias det delito. Cir.
MAGGIORE, Giuseppe, Op. Cit, T-11, supranota 44. p. % vs.



CAPITULO | ‘ 179
NOCIONES FUNDAMENTALES
SUBSECCION
ELEMENTOS DEL DELITO

¢stas pertenecen a la Parte General de un Codigo Penal v tiene su funcionamiento con
respecto a todos los delitos contenidos que la admitan sea que agrave o atente la pena’’’
2} El método es el de sistematizar por categorias las circunstancias,

enumerindolas taxativamente’’”

Un esquema de clasificacion de las circunstancias, basadas en el Cédigo Penal

Federal actual, podria ser el siguiente:

L- Con relacion a los elementos esenciales del delito, pueden existir circunstancias

objetivas y subjetivas.
Las objetivas pueden subdividirse en:

a) cualitativas que son las que conciernen a Ia naturaleza y la especie del
delito;

b) instrumentales, tocante a los medios;

¢) materiales, concernientes al objeto;

d) temporales, relativas en el tiempo;

*™* En la historia de nuestra Legislacion Juridico-penal, se han reglamentado las circunstancias agravantes y
atenuantes. Asf el Codigo Penal de 1871, para el Distrito y Territorios Federales en los artfculos 39 a 43
(circunstancias que agravan la pena) y 44 a 47 (circunstancias que atentian la pena), Ademas de incluir un
capitule que trata de las “prevenciones comunes a las circunstancias ateruantes y agravantes” que abarcaba
los articulos 35 a 38. El Cédigo Penal de 1929, en los articulos 60 a 63 sefalaban las circunstancias
agravantes y en los articulos 56 a 59 las circunstancias atenuantes, comteniendo en la misma manera, un
capitulo referente a “prevenciones comunes a las circunstancias atenuantes v agravantes” en los articulos 47 a
55, En el Cddigo Penal de 1931 termina con el sisiema de agravantes y atenuantes aplicado en los Cédigos
anteriores, sustituyéndolo por el arbiwio judicial a que aluden los articules 51 y 52. El primero de ellos
establece, que “dentro de los limites fijados por la ley, los jueces v tribunales aplicardn las sanciones
establecidas para cada delito, teniendo en cuenta las circunstancias exteriores de ejecucion y las peculiares del
delincuente...” Y el segundo, el articulo 52 determina, que “el juez fijar4 las penas y medidas de seguridad
que estime justas y procedentes dentro de los Jimites sefalados por cada delito, con base en la gravedad del
ilicito y el grado de culpabilidad del agente. ..."” Cfr. PORTE PETIT, Candaudap Celestino, Op. Cit, supra
.nota 63, p. 220.

* Este método tiene un precedente en el proyecto de Manzini, del 25 de noviembre de 1876 y en el proyecto
de Ferri.-de enero de 1921 v encontrd un modelo en el Cédigo Penal de San Marino, del 15 de septiembre de
1863. Cfr. MAGGIORE, Giuseppe, Op. Cit.. T. 11, supra nota 44, p. 10.
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€) espaciales, inherentes al lugar;
f) consecuenciales, relativas al dafio y al peligro consiguientes al delito;
g) personales, en cuanto miran a las condiciones o cualidades personales del

agraviado, o el llamado sujeto pasivo secundario del delito
Las subjetivas, a su vez, pueden subdividirse en:

a) intencionales, que conciernen a la intensidad del dolo o de la culpa;

b) personales, relativas a la persona del reo (imputabilidad, residencia), a su
tendencia a delinquir o a sus condiciones y cualidades personales (menor edad, etc.);

¢} interpersonales, concernientes a las relaciones entre el sujeto active o

agente y el agraviado (parentesco, relaciones domésticas de oficio, cohabitacion).

Esta clasificacién se halla reproducida, sustancialmente, en los articulos 51 y 52 del
Codigo Penal Federal vigente, :

I1.- En cuanto al afecto, pueden ser arenuantes o agravantes.”’®

11.- En cuanto a la relacién cronolégica, las circunstancias pueden distinguirse en
antecedentes (como la premeditacion, la prevencién de resultado, en los delitos culposos),
concomitantes (como el uso de la violencia excesiva) y consiguientes (como la reparacion

del dafio antes del juicio).

IV.- En cuanto a la extension, son comunes (generales) o especiales. Comunes son
las que pueden valer indistintamente para todos los delitos (el namero de las personas, la
organizacién, la determinacion de personas sujetas, por ejemplo, de menores y enfermo) o

para grupos notables de delitos (como los motivos para delinguir, la provocacién). Se

% En Italia, en el Capitulo U1 de su Codigo Penal refiere sobre las circunstancias del defito en su modalidad
de agravar o atenuar la pena. El amiculo 61 establece las circunstancias zgravantes comunes del delito,
precepto que contiene once numerales y en el articulo 62 indica las circunstancias atenuaniés comunes que
comprenden en seis numerales.




CAPITULO | 181
NOCIONES FUNDAMENTALES
SUBSECCION
ELEMENTOS DEL DELITO

hatlan agrupadas principalmente en los articulos 51 y 52 y esparcidas en otras disposiciones

de la parte general.

Las circunstancias especiales no estan contempladas en la Parte General, sino
previstas, caso por caso, en cada delito a que se refieren, ya en la Parte Especial del Cadigo,

¥ en otras leyes penales especiales.

V.- En lo que se refiere al conocimiento del agente, las circunstancias pueden ser

conocidas, desconocidas, errdneamente supuestas (putativas),

VIL.- En cuanto al numero hay circunstancias simples y singulates, en el caso de que
¢l delito vaya acompafiado de una $ola circunstancia agravante o de una sola circunstancia
atenuante; concurrenfe, St se suman vadas circunstancias agravantes, o varias
circunstancias atenuantes, o agravantes y atenuantes juntamente; complejas o compuestas,
cuando una circunstancia, genérica con relacién a otra, comprende en todo o en parte los

elementos de esta tltima.

c) Complementados.- Hamado de igual forma como circunstanciado o subordinado,
es aquel que requiere de un tipo basico para su existencia, pero con una implantacién de
una circunstancia, sin tener la calidad de un delito auténomo sino sera dependiente al
bdsico, en el cual, el tipo fundamental tendrd la aplicacién que se ha de incorporar a aquel,
esta clase se subclasifica en: privilegiado, €l cual requiere el tipo complementado para su
existencia el tipo basico, el que se le anexa una circunstancia, atenuandolo y la otra clase es

- ¢l cualificado, donde al tipo basico se le agrega una circunstancia agravando la pena.’”’

* Cfr, PORTE PETIT, Candaudap Celestino, Op. Cit., supra nota 63, p. 356. Fue Paul Merke] quien en una
intima referencia realiza la subdivision en bdsicos, especiales y complementarios, Siendo importante hacer la
diferencia entre los ripos especiales y 10s tipos complementados, atin cuando, ambos se caracterizan en tutelar
el propic bien juridico ya protegido per el tipo bdsico, pero con una especial connotacién de concreras
peculiaridades que aumentan o disminuyen la'penalidad de la conducta. La diferencia que existe entre estas
dos clases de tipos penales, es que tanto ¢l tipo especial excluye la aplicacidn del tipo bdsico, el tipo
vomplementado no solamente no la excluye. sino que presupone su presencia, a la que se incluye como un
aditamente la norma que contiene la suplementaria circunstancia. Ambos tipos pueden subdividirse en
agravanies Y privilegiados en relacién con el tipe bdsico. Cfr. JIMENEZ. Hueria Mariano, Op. Cit.. supra
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B) A la unidad o pluralidad de los bienes juridicos tutelados

El derecho penal debe de prescindir de la existencia del bien juridico, aunque en una
manifestacion irracionalista por parte de un derecho penal autoritario, a intentado
desconocer dicho concepto juridico, olvidando que el tipo penal sanciona cierto
comportamiento humano por no cumplir con el contenido de la norma que da contenido a la
prohibicién que protege un bien juridico que es relevante para la sociedad para mantener 1a
gonvivencia social.

De esta manera, el bien juridico debe de cumplir dos funciones: 1) Una funcién
garantizadora que impide que haya tipos sin bienes juridicos afectados y 2) Una funcién
teleologica sistemdtica; que da sentido a la prohibicion manifestada en el tipo y la limita.
Ambas funciones son necesarias para que el derecho penal se mantenga dentro de los

limites de la racionalidad de los actos de gobierno.*™

Algunos tipos penales tutelan, no une sino varios bienes juridicos, tal es e} caso del
articulo 397 del Codigo Penal Federal, no solamente se tutela el patrimonio frente a Jos
dafios que puedan afectarle, sino también la seguridad piblica ante los graves estragos que
pueden causarse mediante incendio, inundacidn o explosion.

Dependiendo del niimero de los bienes juridicos protegidos en el precepto penal, es

la manera en que se determina la clasificacion de los tipos simples y compuestos:>™

nota 226, p. 97, JIMENEZ, De Asta Luis, Op. Cit, T. [Ii. supra nota 51, p 914 y PAVON , Vasconcelos
Francisco, Op. Cit., supra nota 45, p. 357.

T Cfr. ZAFFARONI, Rail Eugenio, Op. Cit., supra nota 48, p. 413 y s.

7 Cfr.respecto al contenido de esta clasificacion de tipos panales a JIMENEZ, Huerta Mariano, Op. Cit.,
supra nota 226, p. 103 y ss. JESCHECK, Hans-Heinrich, Op. Cit,, supra nota 49, p. 239. Para esta clase de
tipo penal, Carrara parte del esudio de la canridad del delito, distinguiendo entre delitos simples y delitos
complejos, los primeros son aquellos que lesionan un solo derecho, y complejos los que violan mds de un
derecho, ya sea por mera concomitancia o por conexién de medio a fin, en cuanto un delito se haya cometido
para facilitar la ejecucion de otro delito. pero es muy impertante no confundir a este delito con el delito
simultaneo. que supone diversidad de fines y de actos, aunque sean contemporéneos. Cfr. su obra, Programa
de ..., supra nota 75, p. 61
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a’) tipos simples.- Son tipos penales que tutelan un sélo bien juridico, donde
5108, s¢ agrupan frecuentemente en el articulado det Cédigo Penal segiin su naturaleza del
bien juridico tutelado, por ejemplo el delito de homicidio, cuya colocacién se encuentra en
¢l Capitulo 11 del Titulo Decimonoveno bajo el rubro Delitos contra la vida y la integridad

corporal.

b’) tipos complejos.- Son aquellos tipos penales que tutelan dos o més bienes
Juridicos que para su existencia no es posible afirnar que se fusionen dos tipos simples,
sino que en su existencia conceptual se protegen dos o mas bienes juridicos, abstraccion
hecha de que cada uno de dichos bienes esté o no aisladamente tutelado en un tipo penal, tal
es el caso, del articulo 397 del Cédigo Penal Federal por el hecho de que no existe en algin
tipo penal simple en el cual se proteja el bien juridico‘de la seguridad publica del peligro
por medio de incendio, inundacion, explosion u otros medios capaces de ocasionar grandes
estragos. La realidad es que en la construccion del tipo penal en examinacion, es la

pluralidad de bienes juridicos protegidos.
C) Clasificaci6n atendiendo al acto

a’) Delitos de formulacion libre y casuistica, alternativa o acumulativa.- Las

. leyes contenidas ¢n un Codigo Penal se pueden formular el tipo penal de una manera
elastica, esto en un simple concepto, en que las diversas maneras de obtener un resultado se
refleja en una sola abstraccion que el legislador realiza al momento de promulgar ia ley
penal, en donde en algunas ocasiones, la figura tipica queda perfectamente descrita, pero su
elasticidad elimina los detalles en que se puede obtener el resultado que sanciona la ley

penal, ejemplo de ello es el delito de homicidio (formulacién libre).

También puede describirlo de una manera casuistica o sefialando cada una de las
formas en que se puede obtener el resultado, es decir. que indica cada una de las conductas
que son sancionadas por la ley. la formulacion casuistica de los tipos pueden ser

acumulativa y alternativa.
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La formula gcumulativa es cuando falta la equivalencia y los hechos acumulativos
previstos en una disposicién de la ley penal tienen cada una su autenomia funcional y
responden a diferentes especies valorativas con lo que el delito se hace plural.

.

El tipo casuistico alternativo, es aquel en que las hipotesis enunciadas se prevén una
u ofra y son, en cuanto a su valor totalmente equivalentes. Donde cualquier hipétesis
alternativa contenida en la ley penal, para que la tipicidad exista basta con que ¢l agente
realice uno de los casos previsto en el tipo penal, que normalmente se encuentran
formulados con un verbo' cada uno, para que la substanciacién se realice conforme a lo

descrito.**°

b’) Otras clasificaciones en orden al resultado.*®!

Existen delitos sin acto y sin resultado como lo es el delito de sospecha o de
posicién de los delitos de predominante actividad y de desobediencia. Ademdas de otras
clases del tipos penales encontramos dentro de la clasificacion los delitos condicionados, e

cual, Binding Hlama de resultado cortado.

¢’) Delitos condicionales.- Aunque existen autores que sostienen que no
existe esta clase de delitos, no han tomado en cuenta que para tal negacién se requeriria
varias excepciones que es mejor, una de ellas, son las conocidas bajo la denominacion de
condiciones objetivas de punibilidad. También puede afirmarse que los llamados delitos
preterintericionales o los que se califican por el resultado, son delitos que dependen de que
se cumpla el suceso ulterior mas grave, Finzi, tos llama los delitos cuya punibilidad
depende de la realizacion de ur suceso. Pero ningtin caso, este orden llegan a afectar el tipo

en sensu stricto.

¥ Cfr. sobre esta clasificacion del tipo penal a JIMENEZ, De Asda Luis, Op. Cit.. T. I, supra nota 31, p.
914 v ss.

! Para la clasificacién en orden al resultado temitirse al apartado ¢ de la consumacion del inciso F
clasificacion del tipo penal segin ¢f grado de realizacion de los elementos del tipo.
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Finzi indica que no es propiamente de una condicién objetiva de punibilidad,
propiamente dicha, porque el suceso no es extrafio a la actividad del agente y que en el caso
del suicidio es, un elemento condicionante consecuencial. Este aconiecimiento hard
imposible aplicar ¢! articulo cuando se pruebe que no existe relacién causal alguna entre el
hecho del culpable y el acontecimiento, en cierta manera, opera de un modo de infraccion
calificada por el resultado, que para algunos autores tampoco afecta al tipo, en sentido
estricto, por considerarla como una condicién objetiva de punibilidad, cosa muy

discutible 2

d’) Delitos de resuitado cortado.- Son aquellos delitos, segin Binding, los que la
impaciencia del legislador hace que la consumacién del mismo se anticipe, considerando
come tal actividades que de otro modo deberian entenderse como meramente preparatorias.
Esta clase de delito es llamado también como de resultado anticipado que es meramente
delitos de rendencia interna trascendente o delitos de intencidn o de designio®®, ejemplo de
esta clase de delito, es el sefialado en el contenido del articulo 132 del Codigo Penal
Federal, que establece “... a los que, no siendo militares en ejercicio, con violencia y uso de

las armas traten de:
I. Abolir o reformar la Constitucién Politica de los Estades Unidos Mexicanos; ...”

¢’) Delitos simples y colectivos.- Esta clasificacién se realiza en base y de acuerdo
al nimero de las acciones previstas en el tipo penal. Los delitos simples o individuales son
aquellos que cuando la indole criminosa tiene su nacimiento en una sola accién, son por
ejemplo, delito de un acto el homicidio y la coaccién; vy los colectivos, cuando la vielacién

de la ley penal no surge sino a consecuencia de acciones repetidas o de varias acciones, que

™ Massari pretende distinguir las condiciones del delito de las condiciones de punibilidad, mencionando
entre las primeras la fragancia en los juegos de azar, el verificarse el suicidio, en el delito de ayudar at
suicida. etc. Entre las segundas sefala la querrella de parte en los delitos de instancia privada. Aunque existe
el criterio de Sabatini que todas esas condiciones lo son de punibilidad, Cfr. JIMENEZ, De Asta Luis,
Tratado....Op. Cit., T. 111, supra nota 51, p.922
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constituyen la habitualidad, como es ¢l caso del delito de la usura. y la violacién, por la
coaccién cualificada y la realizacién del yacimiento exiramatrimonial Estas dos

clasificaciones del tipo son meramente conceptuales.m

D) Clasificacién atendiendo a los elementos subjetivos de lo injusto

2

De la clasificacién que realiza Mezger, respecto a los tipos penales, conforma a
estos en dos clases: tipos causales y finales, los primeros son aquellos que se égotan con la
mera produccion objetiva del resuitado que describe el tipo penal, cuya de las voluntad del
agente no tiene una especial significacion, tal como ocurre en el delito de homicidio, donde
¢l comportamiento del agente se adecua de una manera tipica a lo descrito por €l tipo penal,
esto po.r una causacién de muerte de un ser humano. La segunda clase de tipos penales se le
da una gran significacién a la voluntad del agente, esto por tener un valor especial dentro
del tipo en relacién con la produccion det resultado, animando el comportamiento con esa
tendéncia cuya voluntad entra a formar parte del tipo de una manera psicologica

transformada en un juicio sobre el agente,**

Tomando en cuenta la base anterior de las clases de tipos penales, es Graf zu Dohna
quien lleva mds lejos esta concepcidn y habla sobre un tipo objetivo y un tipo subjetivo: el
primero de ellos representa de una manera esencial la concepcion que da Beling sobre el
tipo penal; la segunda comprende aquellas descripciones que abarcan especiales intenciones
del agente, ¢ inclusive con la sola intencién basta para estar integrada en el tipo penal y no

en la culpabilidad, tal como lo estudia Welzel en su teoria finalista de la accion. s

83 Cfr. JIMENEZ, De Asia Luis, Tratado..., Op. Cit., T. 1il, supra nota 51, p. 923

3 fr. CARRARA, Francisco. Programa de ..., supra nota 75, p. 61. JESCHECK, guarda una posicion
intermedia entre los delitos de un sélo acto y los de varios, ocupando el lugar, los tipos mixtos alternativos,
que toman en consideracion, de acuerdo con la ley juridico-penal, diversas acciones del hecho, comprendidas
en la misma amenaza de pena. como sucede con el delito de la lesion corporal peligrosa, que se3 puede
cometer por medio de armas, mediante el robo alevoso, por varios sujetos en comun o mediante un
tratamiento que ponga en peligro 1a vida. Cfr. su obra. supra nota 49, p. 240

** tbidem.

3% thidem. Denomina Felzel. a los elementos subjetivos de !a iliciiud. con el término momentos tipicos
subjetivos de la accion v los coloca en el ambito del tipo subjerive de antjjuridicidad que formas parte de la
estructura del delito dolose. cuvo momentos tienen intima relacion cen el dolo que lo presenta en el tipo como
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Es asi, que tomando el criterio de la existencia del tipo subjetivo, se propugna el
aspecto que sirve para construir los elementos subjetivos de la antijuridicidad, y tjue se
utiliza como base de la clasificacion de los tipos. En una mayoria de los casos aquéllos
elementos subjetivos que refieren al sujeto activo, pero que en otros casos participa también
la impresion que se produce en el sujeto pasivo: las clasificaciones que contindan se basan

en esta division.
a’) Clasificacién de los tipos por los elementos subjetivos referentes al autor

De acuerdo con el criterio de Jiménez de Asta, realiza una sintesis completa de la
clasificacion de los tipos penales que realizan Mezger. Zimmerl y Gonzélez Lépez conforme

a los elementos subjetivos de lo injusto, siendo la siguiente:

a} Delitos de intencion ulterior sensu stricto, son aquellos que en la voluntad del
agente se presenta en la accidn con el dnimo de conseguir un fin mas lejano. Esta

modalidad se puede manifestar en los siguientes grupos:

parte integrante de este, es decir momentos especiales personales-subjetivos. que indican en un determinado
sentido el contenido ético-social de la accién. EI maestro aleman coloca como ejempio al delito de robo, que
-indica- el apoderamiento de una cosa mueble ajena no cabe duda que es una actividad dirigida hacia ua fin
determinado por et dolo; pero el significado ético-social de !2 accién; es sin embargo, absolutamente distinto
si se toma la cosa solamente para observarla, o bien con el fin de apoderarse de ella, pues 5610 en este dltimo
caso existe la ilicitud de3 la accion del agente. Welzef, conforma como subgrupos de los elementos subjetivos
del tipo. los siguientes: a) la intencicn como tendencia interna trascendente; b) fa especial tendencia de 1a
accién y ¢) los especiales momentos sobre los sentimientos. Ricarde Franco Guzmadn, desarrolla una critica al
respecto. manifestando que de acuerdo a este criterio tomado por Welzel, “el dolo no es ya una de las formas
tradicionales de la culpablilidad, sino que pertenece a la accidn y es un elemento general subjetivo de la
antijuridicidad. Estas afirmaciones no encuentran una base seriz en la mas autorizada doctrina penal la cual
cancibe adecuadamente et dolo como la forma mas pura de culpabitidad.” CFr. Revista de lz Faculiad de
Derecho de México, Tomo IV, abril-junio 1954, Nim. 14, México, D.F.. p. 12ty ss. Zaffaroni desarrolla un
estudio sobre los elementos subjetivos del tipo distintos del dolo, cuyo contenido, va en contra del criterio de
Franco Guzmdn, esto partiendo de la estrucrura del los tipos penales: de los tipos simétricos, en que su
aspecto subjetivo se agota en el dolo y tipos asimétricos. que tienen elementos o requerimientos subjetivos
que exceden del dolo. Estos requerimientos pueden ser de dos maneras: unos son ultraintenciones,
particulares direcciones de la voluntad que van mis alla del mero querer el resultado que el tipo penal exige
en su contenido objetivo. como por ejemplo, el propésito de evitar la deshonra, que debe acompaitar al dolo
de homicidio en el tipo subjetive del aborte atenuado que refiere el articulo 332 del Cédigo Penal Federal:
otros son particulares disposiciones intermas del agente. cormo es en el caso de la calificativa de alevosia que
requiere que ia muerte sea llevada acabo aprovechando la indefension de la victima, articulo 318 del Codigo
Penal Federal. Cfr. ZAFFARONI, Eugenio Raul. Op. Cit.. supra nota 43. p. 447 v ss.
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a’) Delitos en los que en el primer acto intencional se cumple el proposito,
como en la traicién consistente en el entendimiento secretamente con el enemigo para
declarar la guerra al pais del agente, tal como lo establece el contenido de las fracciones 1,
i, 111, v, Vl. IX, X y XI del articulo 123 del Codigo Penal Federal.

5’) Delitos en que el fin que el dnimo persigue precisa un nuevo acto, como
en la adquisicién de moneda falsa para extendetla luego como legitima, como lo establece

el parrafo Segundo del articulo 234 del Codigo Penal Federal

b} Delitos de tendencia (que en su sentido amplio pueden ser incluidos en los delitos
de intencidn), son aquellos delitos que se les exige un impulso subjetivo, subclasificados asi

por Leopoldo Zimmerl de la siguiente manera:

a’) Delitos de lucro o egoismo, como aquellos gue van contra la propiedad y
exigen el animus lucrandi '

b’) Delitos maliciosos en cuanto al perjuicio, como los dafios

¢’} Delitos de impulso sexual o lascivos, como el abuso deshonesto, lo
establecido por el articulo 259 bis del Codigo Penal Federal

d') Delitos de deshonra, descrédite o menosprecio, como la injuria,
difamacién y la calumnia articulos 350 y 336 del Cédigo Penal Federal, que se desprende
del hecho que todo horqbre, por poco culto sea, stente ‘en su alma ese hecho de tener en
grande estima su honor y reacciona enérgicamente contra quien los ultraja y por ser motivo,
de encontrarse una clase especialmente destinada a los delitos contra el honor cuya patente

pertenece a los delitos naturales.’™

%7 | a idea del Honor se puede vincularse tres conceptos secundarios: 1) ef sentimiento de la propia dignidad
2) la estima o buena opinion que los demds tienen de nosotros: ¥ 3) el poder que tiene una buena reputacién
de procurar ciertas vemrajas materiales. En la docuina y en algunas legislaciones conlemporineas se
desarrollo una division de los delitos de injuria en tres especies: la difamacion. ia contumelia, y ¢l libelo
infumatorio. para mayor conocimiente Cfr. MAGGIORE, Guiseppe. Cp. Cir.. T. 11, supra nota 44, p.p 149
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e) Delitos o faltas personales, como la mendicidad, la vagancia, la

embriaguez, etc. articulos 255 y 256 del Codigo Penal Federai®®®

¢) Delitos de expresion, son aquellos delitos que se presentan como revelacién de un
proceso animico. en el agente. Mezger, es quien defiende la existencia de estas clases de
delites, brinda, como, ejemplo, en el juramento llamado de cenviceion, el perjurio

correspondiente, que se halla penado en el articulo 247 del Cédigo Penal Federal.

b’) Por los elementos subjetivos fuera del agente.- esta clasificacién es
diferente a la anterior, ya que en ellos se contemplan el arimus del agente que tanto se ha
debatido en orden a su vinculo con la antijuridicidad o con la culpabilidad. Siendo esta
clasificacion en estudio, se desprende a través del intemo elemento subjetivo, pero fuera
del agente y que operan en la propia victima o en el 4nimo de terceros, se subclasifica en

dos grupos tal criterio:

a’} Delitos de impresicn, son aquellos delitos constituidos por una
emocién o efecto determinado en la persona contra quien el acto se dirige (sujeto pasivo det
delito) y que considerando al viejo criterio de la diferencia de las facultades animicas se

podrian subdividir de la siguiente manera:

a) Delitos de inreligencia, que son aquellos que se apoyan en un engafio, como el

delito de estafa o el de fraude como lo contempla el articulo 386 del Codigo Penal Federal

** E} contenido de ambos preceptos son antes de la reforma, que en su contenido establecian: articulo 255 “se
apiicara sancién de dos afios a cinco afos de prision a quienes no se dediquen a un trabajo honesto sin causa
Jjustificada y tenga malos antecedentes.

Se estimarin malos antecedentes para los efectos de este articulo: ser identificado como delincuente
habitual o peligroso centra la propiedad o explotador de mujeres o traficante de drogas prohibidas,
toxicomano o ebrio habitual. tahur ¢ mendigo simulador o sin licencia.” Y anticulo 236 expresaba que “A los
mendigos a quienes se aprehenda con un disfraz o con armas, ganzias o cualquier otro inswumento que dé
motive para sospechar que tratan de cometer un delito, se les aplicard una sancién de wes dias a seis meses de
prisién v quedardn sujetos, durante el tiempo que el juez estime pertinente, 2 la vigilancia de la policta™
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b) Delitos de sentimiento, que son aqueilos que afectan a la facultad emocional
produciendo, por ejemplo, enojo, como en la injuria (que es ante todo un delito de
tendencia en el que marca su decisivo acento el animus imiuriandi).

¢) Delitos de voluntad, como la coaccidén o amenaza.

b’) Delitos de sentido objetivo, en los que la impresion se dirige a
terceros, por lo tanto, el sentido que se le da al tipo no lo es el acto ni la victima, sino que se
le da a la accidén. El més caracteristico de los delitos es sin duda alguna el de terrorismo , ya
que en el se propone el agente, como tendencia o dnimo, es el de infundir miedo a las
gentes, para lograr derrocar el régimen politico o social, pero la impresidn de terror no se
causa en la victima, sino en los habitantes de la sociedad que pertenece a un determinado

Estado, figura delictiva que contiene el articulo 139 del Cédigo Penal Federal

E) Atendiendo a la delimitacién del circulo de posibles autores.- El comportamiento que
contiene la descripcién del tipo penal correspondiente para un delito, se encuentran
elementos esenciales como lo son: sujete active, conducta externa y el bien juridico (supra
1.9.1.8.1.1), respecto al sujeto activo que despliega un comportamiento en el mundo
exterior cuyo resultado -material o formal-, lesionando un.bien juridico tutelado por el
derecho penal. La conducta exigida por el tipo penal puede tener la particularidad de poder
ser cometido por cualquier persona que tenga la capacidad fisica y psiquica o que deba de
tener cierta calidad el sujeto activo o sea determinada por alguna situacién exterior que
influya en la conducta de! agente. Asi, que de acuerdo a lo anterior, se determina una

subclasificacion de esta clase de tipos penales:

a") Delitos comunes.- En esta clase de delitos cualquiera puede ser autor,

como lo es en el caso de la mayoeria del contenido de los preceptos del Codigo Penal.

b") Delitos especiales propios.- Estos delitos por el contrario, s6lo se incluye

en el tipo penal, como posibles autores, algunas personas con una especial caracteristica,
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ejemplo de este delito es el cometido por los funcionarios contenidos en los preceptos del
Titulo Décimo del Cédigo Penal Federal bajo el rubro “Delitos cometidos por los

servidores publicos™.

¢’) Delitos especiales impropios.- son aquellos que pueden ser cometidos por
cualquier persona, pero por lo que respecta a la autoria de las personas cualificadas
constituye una causa de agravacion de la pena. Tal es el caso del contenido de la fraccion IT
inciso b del articulo 366 del Codigo Penal Federal, que describe el delito de privaci6n ilegal
de la libertad, en relacién, de cuando el autor sea un funcionario de alguna institucién de
seguridad piblica, en este caso se agrava la pena por tener esa calidad. También es el caso
del delito de la delincuencia organizada, cuando el miembro de ésta sea un funcionario
publico, estipulado en la fraccién I del articulo 5 de la Ley Federal contra la Delincuencia

Organizada.

d’) Delitos de propia mano.- Existen delitos en los cuales existe el injusto
determinado por una ejecucion corporal de un acto reprobable como tal desde un punto de
vista €tico-social. De esta manera, que s6lo el autor es el que efectia corporalmente ese
acto. El tipo penal presupone un acto de ejecucion corporal o, al menos, personal que debe
realizar el propio, porque al no ser de esta forma, faltaria el especifico injusto de la acci6n
de la correspondiente clase de delito. Esta clase de delito se subdivide en dos grupos: 1) los
que exigen la propia intervencién corporal del autor en el heche, como lo es el caso de la
huida del lugar del accidente, sin autorizacion, expresado por el articulo 341 del Cédigo
Penal Federal; 2) El segundo grupo son los tipos penales que no requieren una actuacién
corporal, pero si personal, ejemplo es el delito de bigamia, articule 279, la difamacion,

articulo 350 del Cédigo Penal Federal *®

% En retacion con la autorfa en los delitos especiales propios v los delitos de propia mano sélo pueden ser
autores mediatos las personas cualificadas, es decir. en los casos que actian corporal o personalmente. Pero la
participacion (induccion y complicidad) carece de efecto, en cambio, de limitaciones. En el caso de los delitos
¢speciales impropios el paricipe no cualificado es castigado por el delito basico y en el caso de los propios la
pena se ateniia seglin el caso. Cfr. JESCHECK, Hans- Heinrich, Op. Cit, supra nota 49, p.241.
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En la teoria predominante ha restringido de una forma considerable estos principios,
en la medida que fueron interpretado los conceptos condiciones o cualidades personales
sélo como momentos de condicién permanente junto a los momentos objetivos de autor,
deben de considerarse solo la profesionalidad y habitualidad, la residencia y la cualidad de
delincuente habitual peligroso, mientras que las intenciones, tendencias y otros motivos

(transitorios deben de excluirse.’”

1

F) Segun el grado de realizacién de los elementos del tipo.

Las acciones que corresponden a un tipo delictivo subordinado son también
acciones punibles porque la voluntad del legislador es construir esta clase de figuras
delictivas con la finalidad de establecer, por medio de ellas, la penalidad de ciertas acciones
que no son “homicidio”, “robo”, etc., y que de ser de esta manera, quedarian impunes desde

el punto de vista de la figura delictiva auténoma.

Es asi, que en los elementos que caracterizan la accion punible conformada a una
Jforma accesoria deben de ser diferentes a las especies delictivas mismas conformando
ciertas acciones punibles de segundo orden que se caracterizan de no haber realizacion
culpable del delito. Porque ¢l Legislador ha elevado cierto comportamiento en una figura

delictiva auténoma con elementos especificos objetivos y subjetivos®’

Es por tal motivo, que en algunos tipos penales existen sancion para el
emprendimiento de un hecho conforme al articulo 12 del Cédigo Penal Federal, su tentativa
y su consumacion. Es asi que la tentativa y la consumacion se encuentran equiparadas en
este precepto penal (delitos de emprendimiento propios), cuya importancia radica en que
desaparece la posibilidéld de atenuacion de pena para la tentativa y decae el privilegio del

desistimiento, 1o que conlleva un adelantamiento de la penalidad total a la fase de tentativa.

*® Cfr, WELZEL, Hans, Op. Cit., supra nota 124, p. 128 ys.
M Cfr. BELING, Emesto von, Op. Cit,, supra nota 240, p.96 y s.
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Es de esta manera, que el delito tentado {tencative, Versuch) no se puede
comprender sino en funcion del delito consumado, pues todos sus elementos son comunes,

menos la consumacidn, es decir, se trata de un delito no consumado.

a’) De consumacién.- Es llamado esta clase de delito consumado o perfecto cuando
en €l se llevan a cabo todos y cada uno de sus elementos esenciales puestos por la ley para
acriminar un comportamiento humano, es decir, que el delito es perfecto “cuando el hecho
ha alcanzado su objeto juridico, vale decir, cuando ha violado el derecho protegido por la

ley penal que constituye la esencia del delito respectivo.”*

En relaciéon con la consumacién del delito, existen dos modalidades: delito
instantdneo y el delito permanente, esto de acuerdo con la clasificacion en orden al
resultado de! delito, es decir, que el comportamiento humano puede infringir el imperativo

de la norma penal en forma instantanea o permanente.

a”’) Delito instantdneo.- En relacién con este delito los autores parten de dos

premisas para definir el concepto juridico del delito instantaneo:

1.- Fundéndose en la instantaneidad de la consumacion.- Esta premisa determina la
instantaneidad del delito. dando la imposibilidad que la lesion del bien juridico pueda

perdurar en el tiempo.*®

Es asi que en el delito instantdneo, encontramos dos requisitos:
A) Una conducta, y

B) Una consumacion y agotamiento de la misma, instanténeos.

ELAS

* CARRARA, Francisco, Programa ..... Vol. L. supra nota 75. p.3Tys.

¥ En nuestra legistacion juridico-penal Federal, en la fraccidn 1 del articulo 7. define al delito instantineo:
“cuando la consumacion se agota con el mismo momento en que se han realizade todos sus elementos
constitutivos”
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2.- Basandose en la naturaleza del bien juridico lesionado, esta premisa parte de la
base de la naturaleza del bien juridico lesionado, ya sea destructible, disminuible o

tr:()mprimibln:."“"4

Lo anterior se puede resumir en que la forma instantanea de consumirse un delito,
ocurre cuando el comportamiento humano, al mismo tiempo que infringe la norma
imperativa penal, destruye, disminuye o comprime el bien juridico que la norma penal
‘protege, o que pone en marcha las condiciones que después producen la destruccion,
disminucién o comprimen el bien juridico, sin que dada la naturaleza de éste resulte posible

prolongarle la conducta.””

" Dentro de los delitos dé consumacién, se encuentra dos modalidades que son: 1.-
consumacion formal y 2.- consumacion material; la primera modalidad, se determina en
relacion con el contenido det tipo penal que indica el momento en considerar que un delito
a llegado a su consumacién, esto por darse un total cumplimiento a lo sefialado en el tipo
penal en todos los elementos constitutivos del mismo. La ley establece que la consumacién
se da con relaci6n a la produccién el resultado. La segunda modalidad, se produce sélo con
la obtencién de la intencion del agente del delito. La consumacion material es relevante
para el problema de la participacién, para el concurso ideal y para la prescripeion del

delito.**®

3% Existen autores que refieren que para determinar y diferenciar un delito instantdnec de un delito
permanente parte de la naturaleza del bien juridico protegido por elflos. Asf, en los delitos instanténeos, por lo
general, tiene por objeto juridico proteger bienes destructibles. Maggiore no comparie este critetio, al
considerar que no faltan ejemplos de delitos permanentes que se refieren a bienes destructibles, tal es el caso,
del delito de contrabande, sino porque na se entiende como puede decirse que la fe pablica se destruye en el
delito de falsedad, y que no destruye la libertad en el secuestro. Cfr. PORTE PETIT, Candaudap Celestino,
Op. Cit., supra nota 65, p. 298 y s. La fraceisn 11 del articulo 7 del Codigo Penal Federal, define que el delito
es permanente o continuo es “cuando la consumacitn se prolonga en el tiempo™.

W5 cf. JIMENEZ Huerta, Mariano, Panorama del Delito, nullum crimen sine conducta, Ed. Imprenta
Universitaria, México, 1950, p. 58 ¥ s. :
6 ~of WELZEL, Hans, Op. Cit., supra nota 124, p. 222y s.
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a) Delito perfecto.- Es cuando el hecho ha alcanzado su objeto
juridico, es decir, que es cuando ha transgredido el derecho protegido por el derecho penal

que constituye la esencia del delito respectivo.

b) delito perfecto agotado.- no s6lo es necesario producir todos los
efectos dafiosos que eran consecuencia de la violacidn y a los cuales tendia el agente, de tal
manera, que este no pueda ya impedir los efectos producidos por su comportamiento
delictivo. Un ejemplo de ello, es que en el caso de la fabricacién de moneda falsa, el delito
que queda perfeccionado tan pronto como la falsa moneda es acufiada, pero que sélo queda
agotado cuando ia moneda es puesta en circulacion, porque el falsificador mismo,

arrepentido, puede destruirla.*®’

c) Delito consumado pero no perfecto™.- Este delito se representa
por el delito frustrado, en el cual se prepara anticipadamente por el 4nimo del agente, para
el fin determinado de completar la consumacidn objetiva, aunque no pueda llamarse

perfecto, porque le falta la consumacién objetiva®”.

d) Delito consumado y perfecto pero aiin no agotado.- Parte de la
idea de cuando el delito, si bien a llegado.a su perfeccion, por haberse producido la
violacion del derecho, puede sufrir, sin embargo, ultetiores modificaciones en sus aspectos,
las cuales pueden ser traducidas en una disminucion, cuando las consecuencias sean
reparables, ¢ en un aumento, cuando, en cambio, pueda Ilevarse el delito a consecuencias

ulteriores*®,

*7 En otros casos, la perfeccion dei delito es un puro contenido del ente juridico. Su agotamiento se refiere

también al delito como ente de hecho. Cfr. CARRARA, Francisco, Programa ..., Op. Cit., Vol. I, supra nota
75.p.59

"™ Esta clasificacién de tipo penal, junto con la del delito consumado y perfecto pero ain no agotado; y el
delito consumado, perfecto y agotado, son tres figuras sustancialmente distintas que se desprende de un
andlisis minucioso y completo que se coloca en oposicion al delito tentado. Cfr, para mayor conocimiento a
CARRARA, Francisco, Programa ..., Op. Cit., Vol.1, supra nota 75, p.59

* Cfr. CARRARA, Francisco. Programa ... Op. Cit.. Vol. I, supra nota 75, p.59

* thidem
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e) Delito consumado, perfecto y agotado.- En esta clase de delito no
es posible que exista la hipdtesis anterior por considerar al delito ademas de ser consumado
y perfecto, esti también agorado, Tal es el caso del Codigo Toscano, at definir el
favorecimiento, eliminé de este titulo aguellos hechos que, aungue ocurridos después de la

perfeccién del delito, lo llevan a consecuencias ulteriores.’"

b’} Delito instantaneo con efectos permanentes.- son aquellos delitos que se
debe de entender como una vez tan pronto se produce la consumacion, se agota, perdurando
los efectos producidos. en el cual el bien juridico. destructible revela la consumacién

instantanea del delito, pero permaneciendo las consecuencias nocivas de éste.

Pero no se debe de confundir la conducta permanente (delitos que de acuerdo a la
clasificacién en relacién con el resultado se denomina permanentes), con el de efectos
permanentes que produce el comportamiento del agente que ha lesionado el bien juridico
tutelado por el derecho penal. Un ejemplo de ello, es el delito de homicidio, cuya
clasificacion se coloca como de naturaleza instantinea, no obstante que el efecto que

produce es la privacién de la vida, siendo ésta, un efecto permzmeme402

Esta clase’ de delitos tiene como elementos constitutivos en su estructura los

siguientes:
A) Una conducia,
B) Una consumacion y agotamiento instantdneos, v
C) Perdurabilidad del efecto producide

1 [bidem

2 Cfr, HMENEZ Huerta, Mariano. Pancrama ..., Op. Cit., supra noiz 395. p. 60 vy 5. La doctrina adopta una
segunda posicidn acerca de esia clase de delito, sosteniendo. que esta clasificacion no tiene-importancia por
constituir una distincién infecunda. esto por no tener casi nunca una relevancia juridico penal. Cfr. PORTE
PETIT Candaudap. Celestino. Op. cit., supra neta 63, p. 300 ¥ s. CARRARA denomina a esta clase de tipo
penai. como delitos de hecho permanenie Cfr. su obra Programa ..., vol. 1. Op. Cit.. supra nota 75, p. 60
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¢”’) Delito de hecho pasajero.- Son aquellos delitos que no dejan algin

vestigio después de su cormision. ™™

a) Delito flagrante.- El autor debe ser sorprendido in fraganti, es
decir, durante o inmediatamente después del hecho para que pueda llevarse acabo la

detencion provisoria de quien ha sido sorprendido en delito flagrante*®,

El presupuesto de la detencion provisoria tiene su base en un hecho tipicamente
antijuridico, no es necesario también la imputabilidad del autor, ya que a los inimputables a

causa de sus actos tipicos se les pueden imponer medidas de seguridad de modo forzoso.**

a) Delito no flagrante.- Es cuando al cometerse un delito, no es
posible que el agente sea aprehendido al memento o en su persecucién material e inmediata
después de ser ejecutado el delito. Siendo posible su detencién posterior al hecho delictivo,
en base de los resultados que se desprendan de las investigaciones, siempre y cuando se

obtenga la identidad del delincuente.

c) Delito cuasiflagrante.- En este delito es cuando el agente es
perseguido por el clamor publico, esta persecucitn posterior al delito, es conforme a
derecho siempre que sea sospechoso de querer fugarse o que su identidad no puede ser

establecida inmediatamente*®,

“ Cfr. CARRARA, Francisco, Programa ..., vol. I, Op. Cit., supra nota 75, p. 60

“* En nuestra legislacién Juridico-penal, tenemos en el articulo 267, la definicién de la flagrancia, esto en su
parte correspondiente que establece: “se entiende que existe delito flagrante cuando la persona es detenida en
el momento de estarlo cometiendo ...”. Y en la fraceion primera del articulo 193 que menciona: “Se entiende
que existe flagrancia cuando: ... 1. Bl inculpado es detenido en el momento de esta cometiendo ¢! delito®.

* Encontramos a los menores infractores, como claro gjemple def caso de la inimputabilidad, que en nuestro
sistema juridico, esta bajo el Titulo Quinto con €l nombre; DEL DIAGNOSTICC Y DE L.AS MEDIDAS DE
ORIENTACION, DE PROTECCION Y DE TRATAMIENTO EXTERNO E INTERNQ, de la Ley para el
Tratamiento de Menores infractores, para el Distrito Federal en Materia Comin y para toda la Repiblica en
Materia Federal, que permite a las autoridades correspondientes de imponer medidas de orientacion y de
proteccién de una manera forzosa. .

** En Roma daba lugar a la quiritatio(invocacion de auxilio); Hlamada asi por la formula adeste quirites
{jauxilio, quirites!), Estas distinciones entre |a flagrancia, no flagrancia y cuasiflagrancia, son (tiles en la
teoria del procedimients y de la prueba. Cft. CARRARA, Francisco, Programa ... Vol. 1, Op. Cit., supra nota
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d) Delito en flagrancia presuntiva.- Este delito se coloca en esta
clasificacién entorno a lo que establece la ley Adjetiva Federal Penal, asi como la del
Distrito Federal en sus articulos 193 y 267 respectivamente.

El primero de ellos en su fraccion tercera sefiala: “Se entiende que existe flagrancia
cuando: ... lIL. El inculpado es sefialado como responsable por la victima, algin testigo
presencial de los hechos o quien hubiere participado con €l en la comisién del delito, o se
encuentre en su poder el objeto, instrumento o producto del delito. o bien que aparezcan
huellas o indicios que hagan presumir fundadamente su participacién en el delito; siempre y
cuando se trate de un delito grave, asi calificado por la ley, no haya transcurrido un plazo
de cuarenta y ocho horas desde el momento de la comision de los hechos delictivos, se haya
iniciado la averiguacion previa respectiva y no se hubiere interrumpido la persecucién del

delito.”

El segundo indica en su parrafo segundo lo siguiente: “Se equipararé la existencia
del delito flagrante cuando la persona es sefialada como responsable por la victima, algin
testigo presencial de los hechos o quien hubiera participado con ella en la comisién del
delito; o se encuentre en su poder el objeto, instrumento o producto del delito; o bien
aparezcan huellas o indicios que hagan presumir fundadamente 'su participacién en el
delito: siempre y cuando se trate de un delito grave asi calificado por la ley, no haya
transcurrido un plazo de setenta y dos horas desde el momento de la comisién de los hechos
delictivos. se hubiera iniciado la averiguacién previa respectiva y no se hubiese

interrumpido la persecucion del delito.”

75, p. 60. Ademas de WELZEL, Hans, Op. Cit, supra nota 124, p. 112 y s. 'En nuestro Cédigo’de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal en su Articulo 267.- ** Se equipard la existencia del delito
flagrante cuando la persona es sefialada como responsable por la victima, algin testigo presencial de ios
hechos o quien hubiera participado con ella en la comisién del delito; o se encuentre en su poder el objeto,
instrumento o producto del delito; o bien aparezcan huellas o indicios que hagan presumir fundadamente su
participacion en el delito; siempre y cuando se irate de un delite grave asi caliticado por la ley, no haya
teanscurrido un plazo de setenta y dos horas desde ¢l momento de la comision de los hechos delictivos, se
hubiera iniciado la averiguacién previa respectivamente y no se hubiese interrumpido la persecucion del
delito. ... Y en el Codigo Federal de Procedimientos Penates en su fraccion 1T del articulo 193 establece: “Se
entiende que existe flagrancia cuando: ... I Inmediatamente después de ejecutado el delito, el inculpado es
perseguido materialmente...”
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En ambos preceptos juridicos, se encuentra una similitud en su contenido, pero un
alejamiento de lo que es la figura juridico-penal de la flagrancia o cuasiflagrancia del
delito, creando una tercera concepcién de la primera, es decir, una equiparacion que se
fundamenta en una presuncién de ia identidad del agente del hecho delictivo por parte de

alguno de los casos seftalados por ambos articulados.

b’) Delito permanente.- son aquellos delitos que consisten en una violacién del
imperativo de la norma que se prolonga sin solucién de continuidad por un determinado
plazo de tiempo, merced a la conducta ininterrumpida del sujeto, durante el cual se tesiona,
sin destruir o disminuir, el bien juridico en ella protegido Pero no todos los delitos esta al

arbitrio del agente de prolongar su conducta.*”?

Determinando la instantaneidad la imposibilidad de que la lesién del bien juridico
pueda perdurar en el tiempo, que en relacion de los delitos instantineos que tienen como
objeto juridice bienes destructibles. Ejemplo de ello, es cuando una conducta que ofende el
bien juridico de la libertad, puede. dada la naturaleza inmaterial e indestructible de dicho
bien juridico, prolongarse sin ninguna solucién de continuidad y renovar en cada instante la

ofensa, forjando un estado antijuridico como secuela del ininterrumpido actuar, %

De esta manera, es la conducta la que se prolonga sin solucién de continuidad por
voluntad del agente, estando en su mano el hacerla cesar. Y en cada instante en que

perdura, renueva la ofensa del bien protegido por la ley penal, es decir, que el “delito

*¥7 Cfr. PORTE PETIT, Candaudap Celestino, Apuntamientos ... Op. Cit., supra nota 65, p. 59 y s.

** En el caso de la conducta que ofende el bien Juridico de la vida no puede prolongarse, pues como aqui la
ofensa implica destruccién del bien, por lo tanto. resulta imposible seguir ofendiendo lo que ya ho existe, es
por ello que hay bienes juridicos insusceptibles de ser ofendidos en forma permanente. dado que por su
naturaleza propia el dafio destruye o disminuye su propia esencia. Soto puede prolongarse la conducta de
aquellos delitos en que la naturateza del bien juridico que el imperativo de la norma protege. hace posible que
pueda profongarse ininterrumpidamente la accidn o ta omisién que constituye ¢l elemento factico del delito,
habida cuanta de que los bienes juridicos ofendidos reviven en su plenitud cuando ia conducta cesa. La
cesacton de la conducta puede producirse tanto por la voluniad del agente. como por =l acaecimiento de un
hecho que imposibilita su prosecucién o permanencia. Cfr. PORTE PETIT Candaudap Celestino.
Apuntamientos ..., Op, Cit,, supra nota 63, p. 60 v ss.
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permanente es aquel en el cual la realizacion del tipo resulta un estado antijuridico
durable.*?
a’’) Delito necesariamente permanente.- Se ha mencionado ¢ insistido en que
la denominacion de este delito, depende de la permanencia o continuidad, estos.implican
una persistencia en el resultado del delito durante la cual mantiene su actuacién la voluntad
criminal®'®
Con relacion a la determinacion de que un delito sea permanente hay dos teorias:
cuando la consumacion perdura, o bien porque el bien es indestructible o inmaterial, o sea,

que ¢l bien es comprimible.

Lo cierto es que existe un delito permanente cuando una vez integrados los
elementos del delito, la consumacién es mas o menos prolongada. Tal es el caso, de la
fraccién II del articulo 7 del codigo Penal Federal, que establece, el delito “es permanente o
continuo, cuando la consumacion se proionga en el tiempo™ - »

De lo anterior, se puede. afirmar que el delito permanente gira en torno de dos
requisitos gue son:

a) Una conducta o hecho

b) Una consumnacién mas o menos duradera

Pero dentro de lo que son las fases del delifo permanente, surge una problematica

consistente en resolver si existen una comisiva; o una omisiva. o bien, una comisiva y una

% Esta definicién es ta que da el maestro aleman sobre la base de su clasificacion del delito-tipo que lo
conforma en grupos v de una clasificacién de ellos. BELING. Emesto. von. Op. Cit., supra nota 240, p.47

1 | 3 terminologla wilizada como sinénimo es equivoca. de acuerdo a! ¢riterio de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion que sostiene en jecutoria. que “no deben de confundirse los delitos continuos con los
llamados permanentes. en que la prolongacién més o menos amplia de la actividad criminal deriva de la
propia esencia legal del tipo. como en ei rapto, en que e} delito permanece prolongado en el tiempo, mientras
dura la retencién de la mujer.” Cfr. PORTE PETIT Candaudap Celestino, Op. Cit., supra no1a 65. p. 301. En
relacion con el defito contiruado. Cfr. PAVON, Vasconcelos Francisco, Op. ,Cit.. supra nota 45, p. 520 y ss.
WELZEL, Hans, Op. Cit.. supra nota 124, p. 268 v ss.
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omisiva; en el primer criterio.se habla de una concepcién monofasica que puede basarse en

una sola conducta comisiva, o bien, en una omisiva,*!!

La conducta comisiva permanente parte de la idea que el agente exterioriza una
conducta positiva, porque de esta manera, el delito existe en tanto la conducta positiva
sigue violando el bien protegido por la ley penal, v por tal motivo hay permanencia de la
accidn

La conducta negativa permanente. en este criterio existe una fase omisiva, o
negativa cuya conducta tiene las siguientes caracteristicas: ser criminosa, continuada,
uniforme y homogénea desde el primer momento, desde la actividad hasta que cesa esta, es
decir, se tiene un precepto que impone realizar tal conducta ¥ una correspondiente

obligacion duradera y no perentoria determinada en el tiempo.

En el segundo criterio de la problemética del delito permanente, parte de la
concepcidn que cuando una conducta es comisiva, existen dos fases: 1.- que esta formada
por una accion; y 2.- por una omision, en otras palabras, existe una conducta positiva que
infringe una ley penal que prohibe un hacer, v otra, que consiste en un no hacer que
constituye una conducta negativa con la primera conducta, se obtiene la comprension del
bien juridico tutelado por el derecho penal v con la negativa, la no remocion del estado

antijuridico creado por la conducta positiva (concepcion bifdsica).

b’} Delito eventualmente permanente.- Este delito -consideran algunos

autores- tiene relacién con el instantaneo cuando en ocasiones se puede prolongarse su
12

consumacién.

*" Para mavor conocimiento de Tos criterios sobre la problematica del delito permanente. Cfr. PORTE PETIT,
Candaudap Celestino. Op. Cit.. supra nota 63. p. 304 v ss,
*“ Cfr. PORTE PETIT. Candaudap Celestino, Op. Cit., supra nota 65. p.308
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¢'") Delito alternativamente permanente.- Esta clase es de cardcter eventual,
si el delito tipico es instantineo se prolonga de una manera indefinida en algunas

circunstancias. Por tal motivo. se le denomina delito alternativamente permanente.*'?

¢’} Delito de simple conducta o formai y de resultado o material.

En algunos casos, los tipos no permiten que exista un cambio o mutacién en el
mundo factico, es decir, que no se requiera de un resultado matertal, esto se desprende que
las conductas relevantes para el Derecho Penal se integran de dos formas: a) mediante un
simple comportamiento externo; b) mediantc un simple comportamiento externo y un
resultado material. De esta manera encontramos los delitos que requieren de un resultado y
olros que no es necesario por prescripcion legal, girando esta clasificacion en la relacién

entre la conducta v el objeto de la misma.*"

a”) Delito formal.- Son aquellos delitos que requieren para su consumacion
una simple accion del hombre. que basta por si sola para violar la ley, independientemente
de los efectos que cause en el mundo fictico. Estos pueden ser de comisidn o de
omision.*"*,

Lo anterior, no quiere decir que en esta clase de tipo no existe ninguna mutacion

material, Bettiol, afirma que se puede producir una serie de cambios en el mundo exterior.

** tpidern, p. 308 v 5. .

2 Cfr, JIMENEZ, Huerta Mariano, Panorama del ... Op. Cit., supra nota 393, p.73. La distincién entre estos
delitos, tiene relevancia no indiferente ¢n materia de tentativa. ya que la estructura del delito formal que
excluye por su propia nataraleza la hipotesis del delito frusirado. la cual es siempre admisible en los deiitos
materiales gue se encuentra también una aplicacidn de no escaso interés en relacién al concepto del dolo. Cfr.
Ibidem. p. 76

“* Cf. CARRARA. Francisco. Pragrama ... Vol. I, Op. Cit.. supra nata 75, p. 60. Un ejemplo del delito
formal por comision es el establecido por el articulo 180 que constituye el delito de resisiencia de particulares,
como el comportamiento omisivo consistente en la denegacion de auxilio o socorro que describe el articulo
340. ambos del Codigo Penal Federal. Guarneri sefiala que en ¢l caso de los delitos de omisién son delitos
formales o de mera conducta; su esencia radica en un incumplimiento del mandato que exige al agente un
comportamiento, siendo el case que por la falta de este no se efectia algin resuliado. pero jamas
consecuencias materiales juridicameme relevantes. Cfr. de igual manera respecto a esta clase de tipos penales
a JIMENEZ, Hueria Mariano, Programa del .... Op Cit.. supra nota 395, p.77
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Tal es el caso del delito de difamacion que produce un dafio de una honesta persona cuyo
efecto produce en ¢lla una pasion de 4nimo, una neurastenia. Pero en este caso, al derecho
penal no le interesa los efectos naturales que el comportamiento del agente puede producir
en el mundo factico, es decir, son excluidos del 4mbito de Ia figura delictiva, careciendo

con ello de relevancia juridico-penat.*'®

b’’) Delito material.- La funcién de esta clase de delito, es presuponer en su
tipo la produccién en el objeto del comportamiento del agente de un efecto diferenciado y
separado en el tiempo y en el espacio. Es verdad que la conducta misma puede considerarse
una forma de resultade, por ser un efecto de! impulso de la voluntad del autor y para ser
consumados, tienen necesidad de que se produzca determinado resultado, que es lo tfinico

en que se advierte la infraccion de la ley. "’

Ahora bien, en los delitos contenidos en el Cédigo Penal Federal, exigen, como
acontece en la mayoria de los delitos de comision y en la totalidad de los de comisién por
omisién. ademds de una conducta, un determinado resultado, como efecto del
comportamiento que, en cada caso concreto, se sanciona en un tipo penal. Si el resultado es
una consecuencia de la conducta, es obvio que ésta se coloca en una posicién de causa que
implica, por tanto, un factor causal. El resultado, es , pues, el efecto natural de la accién

relevante para el Derecho.*'®

*1¢ Jescheck respecto a este punto afirma, que en el delito de actividad puede configurarse por el mero hacer
cuyo efecto tenga la afectacion del objeto de la accidn, Tal es el caso del delito del allanamiento de morada,
aunque ese menoscabo se conciba como resultado tipico. Cfr. JESCHECK, Hans-Heinrick, Op. Cit., supra
nota 49, p. 237

M7 Cfr. CARRARA Francisco, Programa de ... Op. Cit,, supra nota 75, p. 60. El resultado se puede
distinguirse entre un concepto en sentido estricto y otro en sentido ampiio. No obstante, solo el concepto de
resultado en sentido estricto tiene importancia para la dogmatica porgue Gnicamente en él se plantea el
problema de la retacion causal. Cfr. JESCHECK, Hans-Heirich, Op. Cit,, supra nota 49, p. 235. Aunque
existen autores que defienden su postura de considerar un concepto de resultado estrictamente naturalistico y
despojado de toda consideracién valorativa, Binding, considera que el resultado es integrado por tos cambios
externos juridicamente ranscendentes. Para mayor conocimiento sobre las concepciones del resultado Cfr.
JIMENEZ Huerta Mariano, Panorama del ... Op. Cit., supra nota 395, p. 82 y 5. en su cita 134

Y Cfr. JIMENEZ Huerta Mariano, Panorama def ... Op, Cit., supra nota 395.p. 81 y 5.
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El concepto det resultado se integra, por lo tanto. de dos elementos que se unen en

. un todo: uno, exclusivamente naturalistico, representado por una mutacién del mundo
- exterior; otro inequivocamente teleolégico, en cuanto sin la consideracion del tipo legal no
es posible elegir de todo el complejo de consecuencias naturales de una conducta, aquella

que es relevante para la singular figura del delito en particular.

d’} Delito de dafio y de peligro.- La funcién teleoldgica del derecho penal es tutelar
en los tipos penales, ciertos valores y bienes sociales que se transforman estos en bienes
juridicamente protegidos por el ordenamiento juridico-penal. Teniendo un doble alcance y
aicance de esta funcién: unas veces, el tipo penal tutela ¢l bien juridico frente al dafio
consistente en su destruccion o disminucién; y en otras, el tipo penal protege de una manera

especial el bien juridico del peligro que pueda amenazarle.

a’") Delito de dafio.- En el caso de esta clase de delito, un ejemplo es el
delito de homicidio, pues el bien juridico de la vida protegido por el derecho penal es
destruid6 porla conducta del agente. Por tal motivo, son de dafio aquellos delitos para cuya
perfeccion juridica es necesario que el bien tutelado sea destruido (es el caso de la vida) o
disminuido (es el caso de la integridad fisica) segin corresponda la naturaleza del bien

‘protegido.

En la concepcién del delito segiin Carrara, la palabra no es suficiente para integrar
la fuerza fisica subjetiva de la infraccién si no le sigue el acto externo de algin otro drgano
corporal, Pero también en estos casos la palabra forma parte de la fuerza fisica subjetiva del
delito, cuando sirve para dar impulso a otros actos externos que conducen a la ejecucitn

material del delito.*"”

El resudtado de un delito. consiste en el dafio causado por la comisién de un delito.
Este dafio puede ser efective o potencial; es efectivo cuando realmente ha ocurrido la

pérdida del bien agraviado; es potencial cuando, aunque esa pérdida no se haya producido
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del todo, hay en el resultado del acto externo la posibilidad de producirla, por ello se

verifica la completa violacion de un derecho y la punibilidad de la conducta.

El dafio potencial tiene su naturaleza en el peligro que puede tener.un bien juridico

tutelado por el derecho penal. Este puede ser de dos especies:

1} Peligro temido, es aquel que nunca presenta un estado de hecho que haga
inminente la violacion del derecho, por gjemplo, las malas cualidades y tendencias de un

hombre, su enemistad, etc.;

2) Peligro corrido es €l que nace de un estado de hecho determinado por un

momento que hace inminente aquella violacion.

En el caso del derecho penal liberal, “Nadie puede ser castigado en razén de un
peligro o dafio futuro, sino solamente en razén de un peligro ¢ dafio ocasionado por su
hecho y que amenace o perjudique a los ciudadanos, a sus bienes o al Estado, y siempre

que tal peligro o dafio pueda atribuirse a la voluntad del reo.”**®

En el delito formal hay dafio efectivo en cuanto se ofende el derecho abstracto, y
dafio meramente potencial en cuanto al derecho concreto, esto es, al goce del bien material
que se queria arrebatar. La accion puede estar incompleta en su exteriorizacion, porque el
agente puede no haber alcanzado el bien que pretendia; pero el delito es completo en sus
relaciones con el correspondiente objeto juridico, esto es, con el derecho abstracto violado.
“Por lo que es necesario entender siempre esta distineidn, relacionando la potencialidad con
el bien material amenazado, porque, con respecto al derecho abstracto, también el dafio
potencial tiene siempre en si la efectividad de la lesion. Asi, el que injurio puede no haber
creide nadie en la injuria, y por esto, €l dafio, con relacion al bien material, permanece

solamente en potencia; sin embargo, el delito es completo, porque, con la expresion

17 Cfr. CARRARA, Francisco, Programa ..., Vol. I, Op. Cit., supra nota 75, p. 90
*® Everisen de Jonge, Cit. Pos.. CARRARA, Francisco, Programa..., Yol. 1, Op. Cit., supra nota 75, p. 91
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injuriosa, dotada de la potencialidad de quitar el honor, se ha realizado 1a violacién efectiva

del derecho.™?!

En el delito material exige siempre, para su coris'umacién; la privaci6n real del bien
al cual el derecho atacado se refiere, es decir, la conducta debe ser efectiva para lograr la
violacién del derecho abstracto, como la privacién del bien concreto para que la violacién
del derecho tenga su efecto en su objeto, esto es, que haya sido suprimido. el bien que

* constituye el objeto del dereche.

Pero no todos los actos externos procedentes de una intencién de delinquir pueden
ser elevados a la categoria de delitos, sino sélo aquellos que causen dafio a loé derechos
ajenos o que tengan aptitud de causarlo, o aquellos qhe, en su desarrollo, pongan al derecho
en peligro actual. Esto parte del principio de que la sociedad dispone del derecho de
sancionar ciertos comportamientos humanos tan solo para asegufar el mantenimiento del
orden social. Pero se deduce que cesa en ella el derecho de ejercer una injusticia que sea
externamente dafiosa para la sociedad, cuando en un caso concreto el principio de justicia
exija la represién, pero al mismo tiempo su aplicacion produzea en ¢l orden perturbaciones

mayores que las que podrian ocasionarle sin aplicarlo.*?

El considerar al delito como la reunién de dos fuerzas -segin Carrara -, €l dafio se

divide en dafio inmediato o directo v dafio mediaio o reflejo.

El dafio inmediato “es el mal sensible que el delito produce al ‘violar el derecho
atacado. ya sea que este permanezca a un individue o a muchos individuos, o a todos los
miembros de la agrupacmn o hasta a la agrupacidn social misma, considerada como
persona auténoma.’ Y el dafic direcio porque consiste en la lesidn del derecho perjudicado

directamente por la accion dElICU\' 23

I CARRARA, Francisco, Programa ..., Vol. 1. Op. Cit., supra nota 75, p. 91 v 5.
=2 Ibidem. p. 93
= |bidem. p. 94
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El dafio mediato es el que el delito ocasiona a todos los demas ciudadanos que no
fueron directamente afectados por la accidn; y se llama daito reflejo, porque quien lo sufre
es alcanzado por reflejo y como de rebote los efectos de la comisién de un delito.***

_ b"") Delito de peligro.- Son aquellos en los que basta para [a realizacion
tipica que se hapa correr un riesgo al objeto protegido como bien o interés juridico por el
derecho penal. A través de una significacion, estructura y alcance especifico que reviste
esta distincion, la wtela penal protege de una manera genéral los bienes juridicos, tanto de

las lesiones efectivas como de las potenciales que pueden afectarles.

La politica criminal con el propésito de reforzar la proteccidn juridica de ciertos
bienes, obliga frecuentemente al legislador a crear algunos tipos con contenido de peligro,
en orden a algunos bienes juridicos que son fundamentales para la vida social y
permanencia de la misma, esto con relacion a su vulnerabilidad puesta de relieve por la
potencial intensidad o extensibilidad lesiva de los medios que pueden atacarlos, hace

necesario o conveniente protegerlos especificamente frente a estos tiesgos o amenazas.

De acuerdo, al peligro que representa la comision de un delito se pueden clasificar

en las siguientes clases:*?

a) Delito de peligro efectivo.- En esta clase de delito la realidad del
peligro debe presentarse y demostrarse en cada caso enjuiciado, ejemplo de este delito, es et
de contagio venéreo contenido en el articulo 199 bis del Codigo Penal Federal, ya que en su
caso debe ser probado que el sujeto activo tenia el conocimiento, que al tener relaciones
sexuales con otra persona, pusc en peligro de contagio la salud de ésta por tener una

enfermedad venérea

% thidemn

4 £ JIMENEZ, Huerta Mariano, Tipicida. Op. Cit.. supra nota 226, p. 101

" Cfr, para mavor conocimiento de estas clases de delitos de peliero a JIMENEZ. Huerta Mariano, Tipicida,
Op. Cit., supra nota 226. p. 10) v ss.
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. by Delito 1d§ peligrp presunto.~- El peligro se considera
presuntivamente supuesto en la conducta descrita en el tipo, sin que se admita en ningin
caso prueba en contrario sobre su existencia, ejemplo de etlo es el delito de abandono de
nifios o enfermos establecide por el articulo 335 del Cédigo Penal Federal, pues el peligro
se presume insito en el abandono, sin que se admita alegacion o prueba alguna tendiente a

demostrar que ningiin peligro corri6 el nifio o el enfermo abandonado.

¢) Delito de peligro individual .- Aqui el peligro amenaza Gnicamente
a la persona contfa la que se dirige Ia conducta 0 a una pluralidad de personas bien
determinadas en el tipo. Tal es el caso, el contenido del tipo de disparo de arma de fuego
descrito en la fraccion del articulo 306, pues el peligro aparece, en éste.ltimo articulo,

individualizando en los hijos y en el conyuge.*?’

‘d) Delito de péligro comun.- El circulo de las personas o cosas
amenazadas no estd limitado individm]heptg, pues la conducta tipica es susceptible de
afectar a una generalidad indetem]inada‘de personas. Sirva de ejemplo, el tipo delictivo de
ataque a las vias de comunicacién sancionado en la fraécién 1 del articulo 167 del Codigo

Penal Federal.
G) De acuerdo a las formas basicas del comportamiento humano, actividad y pasiva.

Se ha referido con antelacién, que el comportamiento humano adquiere especial
observacién por el derecho penal cuando contradice una norma imperativa del deber ser,
cuya forma o modo en que la conducta humana s¢ puede adecuar al contenido de la ley
penal, sea de prohibicién o por medio de mandato por medio de una actividad corporal o

una inactividad humana, es decir, por comisioén o por omisién.

**7 £l contenido de 1a fraccion del articulo sefialado como ejemplo esta derogado en la actualidad, pero se
puede verificar en el Codigo Penal Federa! editado en el afio de 1991 por Editoral Porria, 48a. edicidén,
México,
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a’) Delitos de comisién.- En la valoracién normativa el comportamiento se
presenta como comisiva cuando transgrede una violacién de prohibicién por la ley penal
que s¢ integra por un sdlo acto como un proceso de movimientos corporales, ei cual, a cada
uno de esos movimientos se le denomina acto y cuye conjunto de actos constituye a la

accion del agente.

Los modos comisivos de un delite no son s6lo movimientos musculares por parte
del agente, puede consistir también en una actividad corporal de otra persona que actia
como un mero instrumento material al servicio de aquel. Y aunque es la misma persona la
que determina en su interior el deseo de querer un resultado por medio de un
comportamiento a través de sus propios masculos para materializar su voluntad; pero no
quedan con esto agotadas las formas y medios de manifestar externamente la voluntad; ésta
tambi€n se¢ puede exteriorizarse en la actividad corporal de otra persona que, en virtud de
un influjo psiquico que sobre de ella se ejerce achia como instrumento ciego al servicio de

quien posee la voluntad delictiva.*?®

b’) Delitos de omision.- En esta clase de delitos, la parte medular es el de la
existencia de un inactividad o un no hacer por parte del agente, el cual, el precepto legal le
ordena una actividad o un hacer para mantener un bien juridico protegido por el derecho
penal, hay en esta clase de delito de omisidn dos rubros; delito de omision impropio y delito
de omision propio. el primero de ellos consiste en no impedir la produccion del resultado
pese al deber del garante; el segundo radica en la inactividad misma frente a la orden

normativa de un precepto de mandato.
H.- De acuerdo a la parte obiecti del derecho penal, Parte Especial del Cédigb Penal

En los preceptos penales contenidos en un Cddigo Penal en su Parte Especial no se

encuentran, por lo general, un tipo penal junte a otro sin conexién alguna, es decir,
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encierran determinadas relaciones internas entre unos y otros. en €sta marnera se encuentran
en estrecha relacién los delitos bdsicos y los delitos varianfes y con ello los delitos
cualificados y los delitos privilegiados; y de una clase de delito que no se encuentra en

relacion, con los anteriores es el sui generis.

a’) Basico y variante.- en el primero es ! tipo de partida para la creacién de
otro tipo penal (varianie) cuya variante se encuentra en la adicion de elementos
complementarios.

b") Cualificados y privilegiados.- Los elementos complementarios pueden
describir una conducta abstracta que agrave o atenue el contenido del injusto penal, cuando
en el marco de las variantes sufridas en un tipo penal basico concurren elementos del tipo
calificativo y atenuantes deben de estarse siempre a las consecuencias juridicas del precepto
penal cualificado y del privilegiado que se excluyan entre si, al efecto bloqueador del tipo

mas leve, aplicindose en otro caso acumulativamente las r:onsecuenciasjuriclicas..429

c') Sui generis.- esta clase de delito no se da ninguna relacién con un delito
basico, aunqgue en su aspecto teleoldgico juridico protege un bien y en su descripcion del
comportamiento humano abstracto revelan cierto parentesco. Tal es el caso que de la
creacion de un nuevo tipo penal se separa de la conexidad de su grupo de delitos ¥
constituye, por lo tanto. en un precepto penal autdnomo con su propio contenido de
desvalor, ejemplo de ello, es el delito de robo que en su estructura medular contiene
elementos de la coaccidn realizada por el agente, cuya funcién cumple con una ordenacién

sui generis, sin que se pueda extraer de él consecuencias dogméticas.‘”’ o

B Cfr. HMENEZ Huerta Mariano, Panorama del ... Op. Cit., supra nota 395, p. 32 vs.
* Cfr. JESCHECK, Hans-Heinrich, Op. Cit., supra nota 49. p. 243
4 Cfr. JESCHECK, Hans-Heinrich, Op. Cit., supra nota 49, p. 243
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1.9.1.8.1.2.3 Sistematica causalista del tipo

La conducta es querer y realizar un comportamiento humano que trae como
consecuencia un cambio en el mundo exterior por lo que se considera a la accién, como
cualquier fendmeno natural, como un mero proceso causal, equiparable a cualquier otro
fenomeno de la naturaleza y para su comprobacién, habri que determinar aquellos
clementos que se dan ¢n los fendmenos naturales, como: 1a existencia de una causa, la
existencia de un efecto y una relacion de causalidad. Por ello la accidn, dentro de esta
sistemdtica, se estructura dnicamente de esos componentes externos, propios del fenémeno

natural, causa efecto v relacion de causalidad.

Ahora bien se entiende a esta sistemdtica causalista del tipo penal, como la
descripcidn de la parte objetiva de la accién, sin que se ocupe de describir la parte subjetiva
del agente, pues ella, se analiza en el Ambito de la culpabilidad, en un primer momento, va
a considerar como contenido de aquél tnica y exclusivamente a los elementos objetivos, y
esos elementos objetivos, a su vez, son inicamente la parte objetiva de Ia accién por tal

motivo se trata de elementos que se puede constatar por medio de los sentidos.

En la teoria causalista, el tipo penal se encuentra ciertos elementos que son: a) una
conducta, sea por comisién u omisidn; b) un resultado matenial o formal con su nexo
causal; c)medios de comision del delito; d) referencia temporal; e) referencia espacial; )
sujeto activo con calidad especifica v/o pluralidad especifica; g) sujeto pasivo con calidad
especifica y/o pluralidad especifica: b) objeto juridico; y) objeto material; j) elementos
normativos o valorativos; k) elementos subjeiivos especificos; y 1) antijuridicidad

especifica.
1.9.1.8..1.2.4 Sistematica finalista del tipo

De acuerdo a esia sistemdtica. los tipos penales obtienen nuevos elementos, es asi

gue para los hnalistas. el dolo a pasade a formar parte del tipo, es decir. se retine la
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voluntad en forma integral en la conducta humana. misma en la que se dan dos fases. una
intema, que acontece en el pensamiento, en la inteligencia y que se puede llamar fase
finalista y una segunda fase ya se da fuera de la inteligencia, a la que se puede llamar fase
causalista. Es as, que ¢l dolo estd en la conducta y se considera como un dolo neutro, libre
de toda valoracién, un dolo natural, que no requiere del conocimiento de la ilicitud del

hecho.

Por lo tanto, si el tipo penal es descripcién de conducta, el dolo ésta en el tipo, es
decir, si e} delito es una conducta humana, 1a conducta delictuosa debe llenar ese modelo.
El dolo, pues, debe ser la finalidad tipificada. Con esto refutaban los finalistas el concepto
de conducta planteado por la teoria causalista, por lo tanto, los elementos del tipo son: los
elementos objetivos, asi como los elementos ligados con la accién. Ademas los sujetos

activos y pasivo con sus calidades y nitmero, los elementos normativos

-

1.9.1.8.1.2.5 Sistematica l6gico-matematica del tipo™

Esta sistematica, se inicié en México, en el afio de 1965, con una aplicacién de la
l6gica y las computadoras, se desarrollé una investigacidn, concebida por ¢l Dr. Alfonso
Quiroz Cuardn, por Olga Islas y Elpidio Ramirez, partiendo de dos areas prncipales: la
conceptual y la estructural; en la primera se considera que el tipo cumple, entre otras, dos

funciones fundamentales:
a) Una funcidn de garantia: “nullum crimen, nulla poena sine lege ", y
b) Una funcién fundamentadora: toda la construccién dogmética debe tener como

base al tipo penal. Funciones que se satisfacen en la estructura del derecho penal.

Pero la concepeion se da en relacion de tres niveles de estimar el tipo, que son:
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a} Ei tipo;
b} El tipo de tipo;
) El tipo tipico.

213

a) El tipo es considerado como uno de los tres predicados invariantes del derecho

penal, funcionalmente, ¢l tipo es una clase de subconjuntos, necesarios y suficientes, que

garantizan al bien juridico. Estructuralmente, el tipo es una clase definida en el derecho

penal, identificando los siguientes subconjuntos en él:

1) El deber juridico penal;

2) El bien juridico;

3) El sujeto activo,

4) El sujeto pasive;

5) El objeto material:

6) El kemel; .

7) La lesién o puesta en peligro del bien juridico;

8) La violacion del deber juridico penal.

Estos subconjuntos son considerados como universales en todo tipo penal y cuyo

elementos se pueden expresar de la siguiente manera:

Subconjunto a: EL DEBER JURIDICO PENAL
Elemento: N= Deber juridico penal
Subconjunto b: EL BIEN JURIDICO
Elemento: ‘B=Bien juridico

Subconjunto c: EL SUJETO ACTIVO
Elemento: ’ Al= Suyjeto activo-calidad.

! Cfr. sobre esta sistemdtica a ISLAS. Olga. Op. Cit.. supra nota 25, p.29-35
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Elemento: A2= Syjeto activo-nimero
Subconjunto d: EL SUJETO PASIVO
Elemento: P1= Sujeto pasivo-calidad
Elemento: P2= Sujeto pasivo-nimero
Subconjunto e: EL OBJETO MATERIAL
Elemento: M= Objeto material
Subconjunto f: EL KERNEL
Elemento: J1= Voluntad dolosa
Elemento: J2= Voluntad culposa
Elemento: T1= Actividad
Elemento: [2= Inactividad
Elemento: - R=Resultado material
Elemento: E= Medios )
Elemento: (= Referencias temporales
Elemento: . S= Referencias espaciales
Elemento: ) . F=Referencias de ocasién
Subconjunto g: LA LESION.O PUESTA EN
PELIGRO

_DEL BIEN JURIDICO
Elemento: W 1= Lesion del bien juridico
Elemento W2= Puesta en peligro del bien

turidico

Subconjunto h: LA VIOLACION DEL DEBER

JTURIDICO PENAL
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Elemento: V= Violacién del deber juridico

peﬁa[
Con los elementos mencionados, se conforma ¢! tipo penal de la siguiente manera;
T=[NB(A1+A2) (P1+P2) M ] [ (J1+]2) (11+12) (R+E+G+S+F) ] [(W1+W2) V 1 X1

b) El tipo de tipo es un concepto del derecho penal que corresponde a cada una de
las estructuras derivadas def tipo, que deben de incluir todos los subconjuntos mencionados,
aunque, por definicion. dichos subconjuntos sean diferentes de uno a otro tipo de tipo,

como pueden ser: ia calidad en los sujetos, modalidades en el kemel, etc.

c) El tipo tépico es la figura descrita por el legislador cuyas propiedades, tanto
estructurales como funcionales, no son sino especificaciones de segundo nivel respecto de

las propiedades genéricas del tipo

Ahora bien de ios elementos descritos, algunos son sélo descriptivos, y otros son a
la vez descriptivos y valorativos; los elementos puramente descriptivos constituyen el
objeto sobre el cual recae la valoracion dada tipicamente por e} legislador. Los valorativos

contienen una valoracidn legal de ese objeto.
Los descriptivos u objetivos, son:

a) El bien juridico;
b) El sujeto activo;
c) El sujeto pasivo
d) El objeto material
e) El kernel. integrado por:
aa’ La voluntad dolosa:

bb) La voluntad culposa;
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cc) La actividad o la inactividad,

dd) El resultado material (por tanto, también, el nexo causal);
ee) Las referencias temporales;

ff) Las referencias espaciales;

hh) Las referencias de ocasién;

f) La lesidn o puesta en peligro del bien juridico.

Los valorativos o subjetivos, son:
a) El deber juridico penal;

b) La violacion del deber juridico penal

La forma y la estructura de la teoria del tipo estan dadas por las caracteristicas
constitutivas de la expresion humana, matizada por la valoracién que realiza el legislador

por medio de la norma juridico penal.

1.9.1.8.1.4. TIPICIDAD Y CORPUS DELICTI. De acuerdo a cada una de las sistematicas
SISTEMA CAUSALISTA

La tipicidad es la adecuaci6n de la conducta al tipo penal y este se entiende como la
mera 'descripcic'm de la parte objetiva de la accion. Esto es, a) accién como simple
movimiento corporal que produce un cambio en el mundo externo; b) resultado material en
sut caso la puesta en peligro del bien juridico protegido por el derecho penal. Y se va
complementando con aquellos elementos que estan unidos en la accién, como los son las
modalidades de la conducta como son: medios de la comision del delito, referencias de:
tiempo, lugar'v ocasion. Asi como del objeto material, los elementos normativos y los

subjetivos especificos
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SISTEMA FINALISTA

La tipicidad es la realizacién o concretacién de los elementos del tipo penal que
incluye en una relacidn de un suceso relevante para el derecho penal, el resultado con las
formas de lesidn o puesta en peligro del bien juridico protegido, asf como también el dolo

en los delitos dolosos y a la culpa en los delitos culposos.
SISTEMATICA LOGICO-MATEMATICO DEL TIPO

En este caso la tipicidad serd correspondiente biunivoca uno a uno entre los
elementos del tipo penal y los contenidos del delito. Ademas de los elementos mencionados

del tipo en esta sistemética.
TIPICIDAD Y CUERPO DEL DEILITO

Se encuentra una posicion definida en cuanto a la relacién entre los conceptos del
tipo penal y cuerpo del delito. Una, que considerando al cuerpo del delito como integrante
de los elementos objetivos, materiales, contenidos en la definicion legal de cada acto ilicito

penal, son los que se hace necesario fijar cudles son aquellos elementos. (Franco Sodi).

En el articulo 168 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales gue establece que
el cuerpo del delito se entiende como: “el conjunto de los elementos objetivos o externos
que constituyen la materialidad del hecho que la ley sefiale como delito, asi como los
normativos, en el caso de que la descripcion tipica lo requiera...”. En este caso no queda
agotado el andlisis del concepto del cuerpo del delito en funcién del tipo pues faltan
estudiar los-elementos subjetivos del mismo v que son necesarios comprobarlos para
acreditar el cuerpo del delito, es decir. que estd constituido por todos los elementos del tipo

v nada mas por ellos.
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En el caso de la sistemdtica causalista el cuerpo del delito tiene los siguientes
clementos: conducta, resultado material o de puesta en peligro, los medios de ejecucion,
referencias de ocasién, las calidades y numero de los sujetos y pasivo, tos elementos
normativos y los subjetivos. Para los finalistas, contiene los elementos anteriores, ademas el
dolo o la culpa en el tipo. Y en el modelo logico-matemitico, el cuerpo del delito se integra
por los elementos del tipo descritos en su sistemdtica, cuya diferencia con las otras
sistemdticas es la inclusion del deber juridico penal.

+

1.9.1.8.1.3 FUNCION DOGMATICA DEL TIPO

La dogmatica juridica es la ciencia cuyo objeto es conocer el sistema de normas que
existen en un ordenamiento juridico de un Estado. Esta afirmacion lievan a la necesidad de
demostrar, en un primer momento, la naturaleza cientifica de la dogmitica y, huego, el
objeto de conocimiento de ésta, es decir, que se sostiene la idea que la reconstruccion del
derecho vigente tiene una base cientifica que tiene la funcion de facilitar la interpretacién
de los preceptos dispositivos, la construccion de las instituciones juridicas y su reduccion a

. . e 4
un sistema de normas juridicas. 32

Al estudiar la dogmatica se aprecia la norma juridica tal como es, es decir, se toma a
manera de dogma, de alli st denominacion; y, ademds para el estudio del Derecho Penal, se
requiere la existencia de un ley y esta necesidad se deriva del principio de legalidad de los
delitos vigente en el tercer parrafo del articulo 14 de la Constitucién General, ademas del

articulo 7 del Codigo Penal Federal.

Es asi que una accidn o una omisién, para que se considere como delito, han de estar
comprendidas en un tipo de lo injusto del Codigo Sustantivo Federal o de una ley especial.

De acuerdo al articulo 7 del Codigo establece: “delito es el acto u omisién que sancionan

2 LLa dogmitica juridica debe de servirse en su labor, de otras ciencias y disciplinas auxiliares para conocer
integralmente el fenomenc de referencia y poder hablar. asi, de una sola interpretacion que deberia ser la
teleologica, que busca ta voluntad de la ley creadu por el legislador. Cir MADRAZOQ, Carlos a, La Reforma
Penal. Bd, Porrda, 1989, p. 44 y ss.
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las leyes penales...” pero un conducta tipica puede no ser antijuridica si existe una causa
que justifique fa misma. La tipicidad o adecuacién de la conducta humana a un tipo legal es
un elemento esencial del delito, que tiene su diferencia netamente de la antijuridicidad, que
se determina por la infraccién de las normas en su conjunto pertenecientes en el

ordenamiento juridico general del Estado.

Aunque existen criterios en contra de esta idea, hay quien considera que la tipicidad
es antijuridicidad material tipificada, tomando en cuenta que el tipo es un tipo del injusto y,
por tal motivo, es el propio portador de la valoracién Juridico-penal en el ambito de la

delimitacién entre derecho e injusto penal ***

En la dogmatica juridico-penal, seria la teorfa de los elementos negativos del tipo
donde quedan fusionadas éstos conceptos -la tipicidad y la antijuridicidad- por sefialar que
al 1ipo penal pertenecen no sdlo las circunstancias que fundamentan lo injusto de una figura
delictiva, sino ademds, como los elementos negativos, es decir, que exista una causa de

exclusién de responsabilidad que determina la licitud o ilicitud de la conducta.**

En favor de ésta icoria se afirma que no existe una diferencia material, sustancial,
entre los elementos positivos, que fundamentan lo injusto de un comportarniento criminal y
ios elementos negativos que sirven de base a las causas de justificacion. Estos elementos
estan reguladas en la Parte General del Cédigo Penal Federal por razones de técnica
legislativa y aunque sus requisitos podrian ser incluidos en las figuras delictivas de la Parte

Especial del Cédigo, pero este argumento no ha convencido porque de ser asi bastarfa con

¥ Otro criterio es et considerar al tipe penal como el fundamento o la ratio essendi de la antijuridicidad
porque el legislador refleja las formas del injusto que tiene relevancia por el derecho penal y en algunas
ocasiones el fundamento de la antijuridicidad de la accidn se encuentra en la misma ley, por no tratarse de
comportamientos humanos que no estaban previamente prohibidas en otras materias del ordenamieato
juridico ¥ al concurrir una causa de justificacidn, fa conducta no se considera como antijuridica a pesar de su
adecuacion tfpica, por tal motivo, ¢l tipo penal le pertenecen todos aquellos elementos que le da fundamento
al injusto de un comportamiento criminal. Cfr. CEREZO MIR, José, Cursa de Derecho Penal Espaiol, parte
general 11, Teoria juridica del delito, 5a de., Madrid, De. Tecnos, p. 79

* Los autores que sostienen la teoria de los elemenios negativos del tipo distinguen junto al tipo de lo
injusto, un tipo de garantia o un fipo de delito, que comprende todas aquellas circunstancias a las que hace
referencia el principio de legalidad de los delitos y de las penas. Cft. Ibidem, p. 80
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qué concurriese un solo requisito de una causa de justificacion para que la conducia dejara
de ser tipica.

Lo anterior, es porque en un tipo de la causa que excluye la responsabilidad de
caracter independiente se trata de un tipo permisivo, mientras que los elementos positivos
que fundamentan lo injusto de un comportamiento humano considerada como delito integra
el tipo de una norma de cultura de: un mardato o una prehibicion de caricter general. Otra
diferencia sustancial, material, es en relacién con el dolo, ya que en la teoria de los
elementos negativos del tipo, para que sé lleve el dolo, el agente ha de actuar con
conciencia y voluntad actuales de que concurren los elementos que fundamentan el injusto
de la conducta. La teoria de los elementos negativos del tipo ejerce una gran influencia en
las consideraciones sobre la distincion y tratamiento del error sobre un elemento del tipo

penal y el error de prohibicién. '

Esta equiparacion entre €l error sobre las circunstancias que sirven para una causa
de justificacién y el error sobre la antijuridicidad no es tan aceptada por algunos
doctrinarios, pues en el primer caso la idea que tiene el agente sobre lo licito y lo ilicito
coincide con lo que establece el derecho. Es asi el caso de cuando ¢i autor de una conducta
cree que concurren realmente las circunstancias necesarias que sirven de base a una causa
de justificacion, tal es el caso de la legitima defensa en el delito de homicidio, la conducta
seria licita. Se trataria de un error sobre los elementos negativos del tipo penal que excluye
el dolo y puede dar lugar, si es vencible, una responsabilidad por imprudencia (delito

culpose).

Lo gue antecede, se corrobora dentro de nuestro sistema juridico-penal en el

contenido de los articulos 15 y 66 del Cadigo Penal Federal que establecen lo sigutente:

“Articulo 13. El delito se excluye cuando:
I..

VIII. Se realice la accidn o ta omisidn bajo un error invencible:
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a) Sobre alguno de los elementos esenciales que integran el tipo

penal, o

b) Respecto de la ilicitud de la conducta, ya sea porque el sujeto
desconozca la existencia de la ley o el alcance de la misma, o porque crea

que esti justificada su conducta..

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

estara a lo dispuesto por el articulo 66 de este Codigo.”

“Articulo 66. En caso de que el error a que se refiere el inciso a) de la fraccién VIII
del articulo 15 sea vencible, se impondra la punibilidad del delito culposo si el hecho de
que s trate admite forma de realizacion. Si el error vencible es el previsto en el inciso b) de

dicha infraccién, la pena seré de hasta una tercera parte del delito que se trate.”

Pero el argumento no siempre es exacto, pues, por ejemplo, como sea sefialado en el
caso de la legitima defensa, si el agredido cree equivocadamente que la agresion de que es
victima es ilegitima, si la idea de lo licito o de lo ilicito no coincide con la del ordenamiento
Juridico. Por otra parte, no parece que el caso anterior sea justa la equiparacion del error
sobre las circunstancias que sirven de base a una causa de justificacién y del error sobre un
clemento (positivo) del tipo. Si el autor actia con conciencia y voluntad de la realizacién
de los elementos que fundamentan lo injusto de una conducta delictiva, esto debe servirle
de estimulo para cerciorarse de la concurrencia real de las circunstancias que sirven de base

a una causa de justificacion.

** En favor de 1a teoria de Jos elementos negativos del tipo, se ha aducido también la modema evolucion de la
teoria de lo injusto con base en la doctrina de la accidn finalista, que distingue un desvalor de la accidn v un
desvalor del resultado. En los delites dolosos el desvalor de la accién estarfa integrado fundamental por el
dolo (conciencia y voluntad de la realizacidn de los elementos objetivos del tipo). Si el sujeto cree
erréneamente que concurren las circunstancias que sirven de base a una causa de justificacién deberia quedar
excluido el dolo, es decir, el desvalor de la accion. Esta tesis solo seria admisible, sin embargo, si se considera
gue el dolo comprende, no la conciencia de la antijuridicidad de la conducta (de su contradiccidn con el
ordenamiento juridico), pero si la conciencia de su desvalor ético-social o de lo injusto material. Esto llevaria.
stn embargo, a negar el dolo siempre que el sujeto no tuviera coenciencia de lo injusto material {es lo que Hama
Weizel como injusto personal) y solo podria incurrir en responsabilidad a titulo de imprudencia. La
conciencia de lo injusto material puede faliar en aquel caso en gue se trate de conductas irrelevantes desde el
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Confsorme a lo anterior y resumiendo se puede afirmar QI'JC en todos los tipos penales
en su contenido, existen elementos objétivos; asi como elementos subjetivos, sean estos de
accion o de omisién, consumados o tentados, dolosos o culposos; que hay que considerar en
los primeros elementos sefialados: la actividad de la voluntad, el resultado, el nexo causal,
el objeto de ta accién, el bien juridico, especiales medios o formas de realizacion,
modalidades de lugar, de tiempo o de ocasién; en relacién con los sujetos habrd que
considerar el nimero y la calidad de los mismos. Por lo que hace a los elementos
subjetivos, y de acuerdo con la concepcion modema, en la estructura del tipo debe
analizarse: el dolo, la culpa y los especiales elementos subjetivos en el autor. El dolo es el
principal elemento subjetivo de los tipos dolosos y Ia culpa de los tipos culposos. En
algunos casos en los delitos dolosos, a su vez, requieren también otros elementos subjetivos

eps . . .. 4
diferentes al dolo, como son: intenciones, propdsitos, deseos, entre otros. 36

De acuerdo a la dogmatica de la legislacion mexicana, encontramos en el articulo 7
del Codigo Penal Federal que el delito es: Instantdneo, permanente y continuado. Una
clasificacién secundaria de delitos que se deriva de la consideracion de la forma en que se
encuentran redactados los tipos penales, de donde se desprende simplemente que el
legislador en unos casos incriminan la conducta, en la medida en que materialmente lesiona
o pone en peligro al bien juridico, es decir delitos'de resultado material y delitos de mera

conducta.**’

De acuerdo a la dogmdtica de la legislacion mexicana, enconiramos en el articulo 7
del Cédigo Penal Federal que el delito es: Instantdneo, permanenie y continuado. Una
clasificacién secundaria de delitos que se deriva de la consideracion de la forma en que se

encuentran redactados los tipos penales. de donde se desprende simplemente que el

punto de vista de la ética social, 0 de una relevancia escasa, pero que suponen una grave infraccitn del orden
politico o econdémico de la sociedad. Cfr. CEREZO MIR. José, Op. Cit., supra nota 432, p. 82

“e Cfr. MADRAZO, Carlos A. Op. Cit.. supranota 431, p. 98

“" Por io que hace al aspecto dogmético. esta distincion tiene algunas implicaciones en relacién al problema
de {2 causalidad, al de 1a tentativa y al de la autoria v pasticipacidn criminal, entre otros.
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legislador en unos casos incriminan la conducta, en la medida en que materalmente lesiona
o pone en peligro al bien juridico, es decir delitos de resultado material y delitos de mera

centeducta,
1.9.1.8.1.6 FUNCION POLITICO CRIMINAL DEL TIPO

Partiendo de la idea que el derecho tiene una naturaleza de orden triple: normative,
étice y social. Donde la moral y el derecho son dos regulaciones que se dirigen siempre en
relacién de la conducta humana, siendo ésta un acto del Estado que es considerada,
reflejada, y ademdés, calificada como tal por una norma juridica dentro de un ordenamiento

juridico observado como justo en su concepeién ética de una sociedad determinada.**®

Es asi, que la Etica tiene en su coméxto los problemas fundamentales del
comportamiento prictico, es de esta manera, que habra de ocuparse no s6lo de la moral,
sino también del derecho. Pero lo que ocurre es que, atin siendo éticos los valores hacia los
que apunta ¢l derecho y de los cuales debe éste inspirarse, tales valores orientadores de lo

Jjuridico, son diversos de los valores pura y estrictamente morales.

Por o tanto. se puede afirmar que la ley penal y la norma moral son similares, es
decir. corren de manera paralela, aunque la esencia del auténtico derecho penal criminal
concuerda con los diez mandamientos. Es un hecho que no se discute que las normas el
derecho penal no deben de infringir normas morales, porque de ser asi, existiria una
sociedad que para su convivencia ha establecido tipos penales en funcién de normas de

cultura contrarias a la ley moral, no seria ésta, una comunidad socio-juridica, sino una

¥ Para mayor conocimiento consiltese a LAVEAGA, Gerardo. La Culiura de la Legalidad, Ed. UN.AM-
instituto de Investigacienes Juridicas, 2000, 1a reimpresion, México, p 26 y ss. RECASENS SICHES, Luis,
Tratudo General de Filosafia del Derecho, 3a ed., Ed. Pornla, 1965, México, p. 171 v ss. Es asi, que “los
elementos sociales determinan el “orden normative™ a través del lenguaje v condicionan el “orden ético™, de
_acuerdo con fos valores que promueve cada comunidad. Estos elementos sociales son los que delimitan ei
“ars boni et aegui” que defendia Celso v el “conjunto de normas juridicas™ que preferia Kelsen.” Cfr.
LAVEAGA. Gerardo. Op. Cit.. supra nota 438, p.29. Hay autores que no se explica el concepto del derecho
sin la sociedad y la cultura. ~Ha sido preciso mucho tiempo para que e} convencimiento de que el Derecho es
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cuadrilla de ladrones. Quien en un nucleo social ordena la muerte de perscnas
determinadas, no fija un derecho, sino que comete una injusticia y una desvalorizacion

ético-historico-social, por lo que no puede existir un ordern socialmente correcto y

moralmente reprochable.**

De tal manera, la ciencia juridica y la concepeién general del hombre y de la
sociedad se hallan estrechamente unidas, atin, cuando en sus respectivas concepciones sean
profundamente diversas, en ambas situaciones nos encontramos en presencia de una
ideologia de la defensa social como nudo teérico y politico fundamental del sistema

cientifico.** T ]

un producto de la cultura se convirtiese en una wivialidad para la Filosofia del Derecho.” MAYER, Max
Emnst, Cit. Pos., CARRANCA Y RIVAS, Rail, Op. Cit, supra 52, P. 26

439 Fero lo demuestra la historia de los derechos penales arcaicos y la comparacién con ¢l derecho penal de las
castas primitivas, la norma penal y la norma moral-religiosa, originalmente no existia diferencia alguna, es
decir, se imponian preceptos divinos, morales y penales. Cfr. BAUMANN, Jirgen, Derecho Penal, Ediciones
De Palma, Buenos Aires, 1981, p. 2 y 5. Esto porque en la antigiledad. estaba por encima de la normatividad
del Estado s¢ hallaba la ley dada por Dios. El origen de este pensamiento se reflejaba en ciertas expresiones
<<sacras>> de la lengua latina: scelus, nefas. probrum, flagitium, peccatun, maleficium y facims; Quien
cometia un delito se hacia merecedor no sélo de una pena, sino también reo de un pecado, al cual remite el
juez todavia hoy en los palses anglosajones, se exige el juramento: debido a que para muchos ¢l pecado
produce consecuencias que superan a las puramente delictivas. Esta idea antigua se referia a la entrega del
veo a una divinidad, la sacratio. Cfr. HENTIG, Hans von, E! Delito, T-1, Madrid, De. Espasa-Calpe S.A.,,
1971, p.43

H0 La ideologia de la defensa social nacié junto al nacimiento de la revolucién burguesa, y mientras la ciencia
v la codificacion juridico-penal se imponian como elemento esencial del sistema juridico burgués, ella tomaba
el predominio ideolégico det sector penal. Cfr. BARATTA, Alessandro, Criminologia Critica y Critica del
Derecho Penal, Tr. Alvaro Buinster, 6a de.. México, Ed. Siglo XXI. 2000, p. 35. parque partiendo de la
conciencia real del individue que forma parte de una sociedad, es la relacion determinada del yo, con un
objero en un conocimiento aparente de los entes que constituyen el universo y es que el hombre como un ser
bio-psico-social e histdrico, que al estar en contacto con su medio v con la interaccién con otros hombres, se
lleva a cabe una estructura en funcién de una relacion enire sujeto-objeto, que la lleva a una certeza sensible
individual constituyendo con ello una cenciencia de lo real particular, pero implicando para ‘el sujeto su
realidad como totalidad dentro de un grupo de hombres donde haya selidaridad ¥ no dominacién, las ideas
que coinciden respecto de aquella conciencia adquicre la categoria de verdades que se instinucionalizan y se
hacen obligatorias para todos los miembros de la sociedad. Pero cuando no existe coincidencia enre la
conciencia individual de algunos hombres, surge la intervencién de poder, éste visto como la fuerza de la
voluntad de un sujeto particular o colectivo capaz de imponer su decisién a oros mediante la amenaza a
bienes comunes o privados si no se someten a ella, es asi que en las sociedades de organizacién vertical el
poder es anterior y superior al conocimiento. a Ja reatidad y a las normas que conforman el orden juridico que
se transmiten de generacion a generacion como resuliado de la experigncia histérico-social ¥ que se conviene
en un orden social establecido. Es por ello. que en tos grupos humanes. la norma no tiene un origen social
siro particular, v en e} mejor de los casos es producto de wna mayoria ¥ nunca de 1a totalidad social, por ello.
al seleccionarse las regias de inclusion. se genera una violencia. contra aquelias personas no susceptibles de
ser incluidos v para quienes no existe otra alternativa de comportamiente, bajo esta idea las normas se crean
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Pero la conciencia del hombre como un ser bio-psico-social e histérico esta en
contacto en su dmbito y con los hombres en una interaccion, en esta relacién, se estructura
su relacién en sujeto-objeto que lo lleva a una certeza sensitiva individual constituyendo

con ¢llo su conciencia de to real particular

La actitud del Estado frente al delito, debe ser valorativa, es decir, debe adoptar una
postura politico criminal frente al hacho ilicito. Para ello, el legislador debe tomar en cuenta
el marco cultural general y las condiciones socio-politicas en que se encuentra e} sustento
de la sociedad. En este aspecto ha de remarcarse la necesidad de aclarar el concepto de
delito con relacién al orden social de referencia, para poder hacer la valoracién por el orden

legislativo, y determinar cudl es la norma adecuada para la sociedad.**!

Esta actitud o necesidad valorativa del legislador, sc desprende del requerimiento,
como requisito primario, de considerar la importancia de los valores ético-sociales que
deben ser salvaguardados, asi como la proteccion que deba darsele por convenir a los
interese generales y fundamentales de la colectividad. El mantenimiento de los valores yla
supervivencia de la sociedad es el objeto central del orden juridico; éste seria la motivacion
criminal que obligaria al Grgano legislativo a calificar como delictivas ciertas conductas que
atente contra ellos, pero moviéndose dentro del marco que establece la norma suprema
constitucional, aunque debe admitirse la existencia de cierta potestad legislativa dentro cie

ese marco juridico creado por la constitucion,

Haciendo a un lade los aspectos ideolégicos comentados, se debe de tomar en

consideracidn otros elementos que aconsejan un nuevo enfoque de la legislacién penal,

para reprimir a los no conformes, a los que quedan excluidos; por tal motivo, la inclusién normativa provaca
una agresidn de una voluntad de decision imperativa que se considera como tUnica razén, creando un mundo
que fuera de €l sdlo es exclusién, persecucion y represion. Para mayor conocimiento Cfr. a SANCHEZ
SANDOVAL, Augusto, Construccién “particular” de la Realidad: de la premodernidad a la
posmodernidad. GONZALEZ VIDAURRL Alicia, La Teoria de Sistemas Vv la Seguridad Publica. Ambos
trabajos publicados en la Revista Iter Criminis. publicada por ei Instituto Nacional de Ciencias Penales, Nam.
1. México. 1998, 235 pp.
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tanto por lo que respecta a la politica criminal como a la dogmética. Existen cifras que son
manejadas por msutuctones de analisis cientifico, que demostraban un incremento en la
delincuencia, ponian, y ponen, en duda, la eficacia de las penas, cuestionando seriamente la
legislacion de manera total, y desde luego, su contenido. La aparicion de nuevas formas
delictivas, presentaba otro aspecto imposible de dejar' de considerar, que agravaba el cuadro
de meﬁcama del Cédigo Penal Federal, tal es el caso de la organizacién criminal
acusandosc la impresidn de que el ordenamlento, a medida que transcurrian los afios, iba
perdiendo actualidad y vigencia, apartindose de una realidad a la que deberia regir, siendo
de esta manera, motivo, para que se promulga Ley Federal Conﬁ'a la Delincuencia

COrganizada

Ahora bien, dentro de la actividad del legislador por promulgar leyes penales,
encontramos delitos que segin el grado de realizacion de los elementos constitutivos del
tipo penal, se distingue entre delito consumado y detito tentado. Esta clasificacién se deriva
tanto de la consideracién de las disposiciones contenidas en la Parte General como de las

que se encuentran en la Parte Especial de dicho Cdodigo.

Por un lado, del analisis del !en;guaje que utiliza el legislador en cada uno de los
tipos penales de la Parte Especial, se desp;rendc que, en principio, éstos se refieren al delito
consumado; la punibil'idad previstd para’ cada uno de ellos corresponde en principio al
hecho consumado. Pero la consideracion de disposiciones de la Parte General, se desprende
que dicha punibilidad prevista para el delito consumado también se hace extensiva a los
casos en que llega a la consumacion, pero se ha llegado a un desarrollo de [a actividad en
que ya se pone en peligro el bien juridico protegido por la norma; tal es el caso de la

tentativa, cuya regulacion la contiene el articulo 12 del Cédigo Penal Federal.

La razén politico-criminal de esta distincion, parte de la idea que el legislador
considera que es punible tanto la consumacién como la tentativa, pamendo de la base de

que el derecho penal tienen la funcién de proteger bienes juridicos de fundamental

Hefr MADRAZO, Carlos A.. Op. Cit., supranota 431, p. 81
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importancia para la sociedad. Al darse origen a los tipos penales, en donde se describe la
materia de la prohibicion o del mandato, se sefialan también las correspondientes sanciones;
éstas se establecen, en principio, para los casos en que dichas conductas lesionan el bien

juridico considerado en cada uno de los tipos.

Sin embargo, se plantea la cuestién de si lodas aquellas conductas que estin
encaminadas a la produccién de la lesién del bien juridico y que, por alguna razén, no llega
a la consumacién, deben quedar impunes. Al respecto se ha considerado que las normas
penales no sélo protegen a los bienes juridicos contra las conductas que los lesionan, sino
también contra aquellos que los pone en peligro, pues sélo asi el derecho penal puede ser

un instrumento adecuado para la convivencia social.
1.9.1.9 ANTHUURIDICIDAD*?

El delito entendido como un disvalor juridico, la conducta humana no significa
oposicion o infraccion a la ley positiva, ya que ésta, como se dijo anteriormente, ni manda
ni prohibe ya que en el Cédigo Penal Federal no encontramos preceptos y sanciones; no
ordenes ni prohibiciones. En el caso del articulo 302 del ordenamiento mencicnado, no
prohibe ni ordena un . comportamiento humano determinado, sino la conducta causat de un
homicidio infringe la norma de cultura “no matards™; y esto es lo que hace posible la

antijuridicidad.

Se entiende, entonces, que la antijuridicidad es la oposicion a las normas de cultura,

reconocidas en una sociedad se le denomina también con el vocable de “ilicitud”, que

2| a raiz antijuridicidad, proviene det vocablo juridicus-a-um, que a su vez viene de jus, dico, o sea, digo o
declaro el derecho; esto es juridico, lo que es segln las leyes o la justicia al decir de Plinio el viejo. Es lo
. concierne al ¢jercicio de la justicia; asi tenemos juridicus dies que es el dia de audiencia juridicus conventus
que son las audiencias, tribunales de justicia. Se deriva pues de un adjetivo latino, terminando en el sentido de
que antijuricidad, es la palabra que suprime la silaba df y que como tal, no figura en ningiin diccionario de Ia
lengua latina, siendo de conformidad con lo antes expuesto, la palabra correcta es: antijuridicidad. Cfr.
PORTE PETIT CANDAUDAP, Celestino Op. Cit., supra nota 65, p. 373. porque el substantivo debe ser
“antijuridicidad” y no “antijuricidad”, habida cuenta que hablamos de lo “antijuridico™ y no de lo “antijurico™,
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comprende el ambito de la ética; “ilegalidad”, término que tiene una restricta referencia a la
ley; “entuerto”, expresion puesta en circulacion por los tratadistas italianos y que en '
espariol constituye una voz anticuada; e “injusto”, preferida por los autores alemanes para

significar lo contrario al derecho, equivalente a lo antijuridico.***

En nuestro derecho penal, la antijuridicidad se presﬁpone por ¢l sélo hecho de
tip'iﬁcarlas y de sancionarlas; asi, toda_accidn tipica y punible, segin el articulo 7 del
Codigo Penal Federal, es antijuridica; y no sera antijuridica una accién que por ella no esté
npxﬁcada y sancionada. Esto mismo se consagra en nuestra Constitucién Federal al
prescrlblr en el articulo 14: que nadie podra ser privado dé sus derechos, si no es por la ley
expedida con anterioridad al hecho y exactamente aplicable al delito de que se trata, por lo

tanto, no puede imponerse pena alguna.

De esta manera, los tipos penales contenidos en la Parte Especial del Codigo Penal
Federal y en las Leyes Especiales constituyen lo antijuridico penal, una conducta tipica
también es, por regla general, antijuridica, es decir, que la realizacion del tipo penal ¢s un
indicio de la antijuridicidad, ya que antes de afirmar la existencia de la antijuridicidad debe
examinarse si la conducta del autor no puede justificarse recurriendo a las normas

especiales de excepcion como lo son las causas de exclusién del delito.

La idea que antecede, procede segiin el principio de la regla-excepcidn, en otras
palabras, establece un ordenamiento juridico siempre en forma generalizadora normas y
contra normas, de cuyo concurso se deduce el verdadero sentido del precepto de la

conducta.

ésta estructura varia segin €l concepto que se tenga o que se admita. Cir. CARRANCA Y RIVAS, Radl, Op.
Cit.. supra nota 52, p. 23

3 cfr, CARRANCA Y TRUJILLO, Radl. Derecho Penal Mexicano, Parte General, Tomo 1 7a. de., De.
Amtigua Libreria Robredo, México 1965, p. 213

4 C . BAUMANN, Jtirges, Op. Cit., supra nota 439, p. 156 y 5. Parte Petit. considera que la aspiracion gue
se debe de tener, es 1a de lograr un concepto de la antijuridicidad en forma positiva y terminar por tante, con
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El tipo penal se convierte asi, en un separador de conductas penalmente relevantes
de las que no lo son y después son objeto de examen penal para estudiar la antijuridicidad
de las mismas. Pero e! principio de regla-excepcién como un ente abstracto y también
numénco en muchos tipos penales se presenta v en otros no; es una relacién

-

complementaria entre el tipo-tipico y la norma de exclusién de lo antijuridico.

Es asi, que las normas juridicas conforman un orden juridico que se integra también
con las normas permisivas y las prohibitivas, por lo tanto la antijuridicidad no surge del
derecho penal, sino de todo un orden juridico, porque la antinormatividad puede ser

neutralizada por una norma permisiva '

En relacién con la antijuridicidad, existen varias tesis que determina gue ésta es:
a) La que afirma que constituye un caricter del delito.

b) La que sostiene que es un elemento det delito.

¢) Que constituye un aspecto del delito, y

d) Que es el delito en si.

En el presente trabajo, se adopta la tesis que considera que la antijuridicidad es un

elemento que integra al delito.**

Se habla de una antijuridicidad objetiva y de una antijuridicidad subjetiva, El
criterio que la considera como objetividad, afirma que la antijuridicidad recae sobre la
conducta o hecho. con relacién al orden social juridico por ligar el acto con el Estado, no
siende importante el dolo, sino el deber juridico de no violar las normas de cultura

expresadas de una manera ticita en el tipo penal, porque éstas se conciben como una

el procedimiento de “excepcion-regla”. Cfr. PORTE PETIT CANDAUDAP, Celestino, Op. Cit,, supra nota
63.p.377 )

** Para el conocimiento de la omas tesis. Cfr. PORTE PETIT CANDAUDAP. Celestino. Op. Cit., supra nota
65, p. 374 v ss.
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ordenacién objetiva de vida y el injusto, como consecuencia de la lesidn de dicho

ordenamiento en su manifestacion de normas objetivas de valoracion.**

El criterio de la subjetividad de la antijuridicidad, parte de la idea de encontrar la
esencia de lo antijuridico en una especie de contradiccion subjetivé entre el hecho humano
y la norma de cultura. Por estar presentado por los imperativistas como voluﬁtad que se
impone a la voluntad del sujeto, motivada de una manera que el sujeto debe de acatar lo
mismo que la violacién que son necesariamente procesos de voluntad de donde resulta que

la accion, para ser llu:lta, debe de provenir de un sujeto 1mputable y por ello culpable.*

Se le debe a Franz von Liszt el estudio y desarrollo de una estructura dualista de la

antijuridicidad en una vision objetiva, en la cual, establece la formal y la material.

1.9.1.9.1 Antijuridicidad formal.

Al considerar que el comportamiento humano es antijuridico por contravenir la
norma de cultura y de adecuarse a la descripcion del tipo penal, contrariando ¢l mandato o a

ta prohibicién de una manera formal™®.

1.9.1.9.2 Antijuridicidad material.

El comportamiento humano debe de considerarse substancialmente antijuridico,
cuando lesiona intereses sociales tutelados para dicha norma de cultyra, en atencién al
menoscabo que supone en el bien juridico protegido por el derecho penal, es decir, la

antijuridicidad material es considerada como dafioso que no puede ser relevada sino

6 Cfr. PAVON VASCONCELOS. Francisco. Op. Cit.. supra nota 43. p, 296

7 Egta referencia entre el autor de la conducta v [a norma de cultura -estiman algunos autores- es materia de
estudio en ef elemento def delito de la culpab]lldad Cfe. PAVON VASCONCELOQS. Francisco, Op. Cit.,
supra nota 43, p. 298 v’ s.

=8 o PORTE PETIT CANDAUDAP, Celestino, Op. Cit.. supra nota 65. p. 376
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pasando previamente por la antijuridicidad formal o legal porque la antinormatividad puede

ser neutralizada por un permiso que puede provenir de cualquier parte del derecho.**

Por lo tanto. es tarea importante del penalista tener en cuenta un conocimiento
general del conjunto de las normas juridicas y de las contra normas {permisivas)
distribuidas en todos los 4mbitos del derecho; porque esta vision permite observa e! alcance
total de la proteccion del derecho penal. El penalista, ante esta situacién, enfrenta una seri-e
de dificultades y problemas de coordinacién, ya que el legistador elabora las leyes o normas
Juridicas en una manera rapida y en el mayor de los casos incompleta, surgiendo asi, vacios
y contradicciones en su contenido en relacién con otras normas juridicas. En esta medida es
tarea del jurista crear, de la multiplicidad de las leyes y reglamentaciones legales, el edificio
del derecho de por si cerrado y no contradictorio, recurriendo a la sistematizacién, a la

interpretacion rectificadora y al complemento™®
1.6.1.10 IMPUTABILIDAD

Este elemento, se le ha denominado como un presupuesto general del delito, o bien
como presupuesto de la culpabilidad, en el presente estudio lo trataremos como elemento
integral del delito porque para que una accién sea incriminzible, ademas de ser antijuridica y
tipica ha de ser cuipable. Por lo tanto, sélo puede ser culpable ¢l agente que sea imputable.
Considerando que imputar es poner una cosa en la cuenta de alguien; y para el derecho
penal sélo es alguien aquel que, por sus condiciones psiquicas, es sujeto de voluntariedad
bajo dos principios: del libre albedrio y de la responsabilidad moral por mantener, por
considerar que la libertad es un atributo indispensable de la voluntad, de tal suerte que ésta

no puede existir sin aquella.

“ Cfr. PAVON VASCONCELOS. Francisco. Op. Cit., supra nota 43. p. 301 y ZAFFARON}, Rail Eugenio,
Op. Cit.. supra nota 48, p. 512

** La antijuridicidad de la conducta del agente no debe sélo recurrirse dinicamene 2 las normas juridicas de
todos los dmbitos del derecho, sino ademds debe ser de! total orden juridico. De esta manera. que la causa de
justificacion de una conducta también puede deducirse del derecho consuetudinario v, si admitimos un
derecho superpositivo. de principios generales del derecho nateral. Asi. la causa de justificacidn del “estado
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.

La imputabilidad tiene su base en el concurso de la inteligencia y de la libre
voluntad humana, asf, cuando en una consecuencia, donde faltara el libre albedrio o libertad

de eleccién, no habria aplicacién de penal alguna.*'

Es de esta manera, que la imputabilidad o capacidad de culpabilidad es, capaci&ad

de autor que se integra de dos momentos del agente:

a).de cornprender la ilicitud del hecho, y

b} de determinar 1a voluntad conforme a esta comprension.

Por lo tanto, la capacidad de culpabilidad tiene un momento cognoscitivo
(intelectual) y uno de voluntad (volitivo) y que la conjuncion de ambos momentos
constituyen ésta. cuando a causa de falta de madurez de un joven (menor de 18 afios) o a

consecuencia de estado mentales anormales mo se da aunque sea sblo uno de estos

momentos, e} autor no tiene la capacidad de culpabilidad.**

" Es asi, que la capacidad de la culpabilidad presupone un determinado desarrollo de

la madurez del hombre y resulta disminuida o excluida en ciertos casos de estados mentales

anormales, en otras palabras existen grados de c:ap:zm:idad“s3

'
son: : v

de un reproche penal, como lo

oo ot -

de necesidad supralegal” de la fraccién V del articulo 15 det Cédigo Penal Federal. Cfr. BAUMANN, Jlirgen,
OP. Cit., supra nota 439, p. 171

! Esta concepcitn sobre la imputabilidad es negada por las escuelas deterministas con el fundamento es que
¢l querer es el motor de la conducta, a su vez esta determinado por otros mokivos de fa naturaleza, sociales e
individuales. En consecuencia, la imputabilidad tiene su base en la determinabilidad normal o facultad normai
de determinarse ante ¢l motivo. Cft. CARRANCA Y TRUJILLO, Raul, Op. Civ, supra nota 443, p.227 y s.
Con relacién al libre atbedrio se encuentran tres aspectos diferentes: 1) enropoldgico; 2) caracterolégico; 3)
categorial. Sobre estos aspectos Cfr. WELZEL, Hans. Op. Cit., supra nota 124, p. 170 y ss.

2 Cfr, WELZEL, Hans, Op. Cit., supranota 124, p. 182 . _ .

2 Sobre los grados de la capacidad de 1a culpabilidad. Cfr. WELZEL, Hans. Op. Cit.. supra nota 124, p. 183.
No confundirlos con los grados de culpabilidad: dofe y culpa; 2 que refiere Carrancd. Cfr. CARRANCA Y
TRUJIILLO, Ratl, Op. Cit., supra nota #43. p. 237
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a) El incapaz de culpabilidad es el nifio hasta los 11 afios a causa de

inmadurez mental y social regulada por la ley.

b) Capacidad eventual de cuipabilidad tiene al joven de 11 afios cumplidos
hasta los 18 aflos cumplidos; capacidad de culpabilidad depende de su grado de madurez y
ha de constatarse frente a cada caso en particular. Si es capaz de culpabilidad, se le hace
responsable en conformidad a su minoridad de edad, es decir, se la sanciona con wna

medida de orientacion*** o una medida de proteccion®® en el caso de menores infractores

¢) Capaz eventual de culpabilidad es el sordo mudo que a causa de su
incapacidad es retardo mental. También en este caso tiene lugar la comprobacién en el caso
en particular; st la capacidad de culpabilidad estd disminuida, entonces procede atenuacién

de la penal.456

d) En principio, son plenamente capaces de culpabilidad de las personas
mayores de 18 afios. En relacion con ellas la capacidad de culpabilidad sélo sera

comprobada cuande surjan dudas.
1.9.1.11 CULPABILIDAD
Como se ha sefialado anteriormente, el hombre como ser determinado a la propia

responsabilidad, tiene la capacidad de autodeterminarse conforme al sentido y ademds con

la compresion de la estructura categorial de esta forma de determinacién se ha dade

'™ Estas medidas de orientacién estdn establecidas en ¢l articulo 97 de la Ley para el Tratamiento de
Menores Infractores, para el Disirito Federal en Materia Comiin y para toda la Repitblica en Materia Federal
% Las medidas de proteccion estdn reguladas en el artfculo 103 de la Ley para el Tratamiento de Menores
Infractores. para el Distrito Federal en Materia Comiin v para toda la Reptiblica en Materia Federal

** Tal es el caso del articulo 69 bis en relacion con iz fraccion VII del articulo 15, ambos del Cddigo Penal
Federal
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ciertamente una determinacién general de la propia naturaleza del hombre y de su

libertad.*” . .

El fundamento de la culpabilidad estd en las condiciones en que determinada
conducia es producida, es decir, una vez que existe la adecuacién tipica y las condiciones
que demuestren que el hecho mismo es atribuible al sujeto, fue querido por el agente y por

lo tanto, amerita un juicio de reproche.

El reproche de culpabilidad de la conducta del agente presupone que éste habria
podido motivarse de acuerdo ‘a la norma de cultura, estructurando su voluntad en base a

dicha norma. este reproche tiene dos premisas:

a) Que el agente es capaz, atendiendo a sus fuerzas psiquicas, el motivarse
de acuerdo alo que establece la norma de cultura (présupuéstos ‘existenciales de la
reprochabilidad: la imputabilidaﬂ) .

b) Que el agente este en una situacion de motivaﬁe de acuerdo a la norma de
cultura en virtud de la comprension posible de la antijuridicidad de su proposito concreto
(los presupuestos especiales de la reprochabilidad: la pdsibilidad de comprension de lo

458

prohibido u ordenado por la ley penal). N

4

7 Hay quien afirma que una constatacion de que el hombre posee realmente, en la situacién concreta,
capacidad de autodeterminacion conforme a sentido, no es un juicio categorial general, sino un juicio
existencial del hombre basindose en una afirmacién sobre fa realidad individual. Cfr. WELZEL, Hans, Op.
cit., supra nota 124, p. 181

155 |hidem, p. 169 y 5. Un ejemplo de ello, serfa si 4, que tiene 11 aflos, es persona inestable y voluble. Sus
padres son bebedores, Nunca ha disfrutado de una educacion sensata. A se suma a una banda de jévenes que
roban automéviles. Ante el consejero de menores (juez en materia del menor infractor), A declara que es
determinista ¥ que robé movido por impulsos irrefrenables. Aqui se debe de examinar en primer término siA
es imputable. Esto podria ser un problema en razén de su edad y también por la estructura psiquicamente
anormal que presenta. Si fahia el presupuesto de la imputabilidad. el examen penal termina y no existe un
hecho punible. En cambio. si estd comprobada la imputabilidad de 4. Se examina si ha cometido el robo con
dolo. Si et doto falta, no existe un hecho punible por falta de culpabilidad. si hay dolo. también se da, en

eeneral, la culpabilidad. También aqui. la ley sigue el principio de la regla ¥ excepcion en relacion de sf existe
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Es por tal motivo, que la culpabilidad, en un sentido amplio, es el conjunto de
presupuestos que fundamentan la reprochabilidad personal de la conducta antijuridica y en
un sentido estricto, la culpabilidad es reprochabilidad, calidad necesaria especifica de

desvalor que convierte el comportamiento humano voluntario en un acto culpable,**

En el 4&mbito penal y con la finalidad de estructurar un concepto de la culpabilidad,

la doctrina se debate, en dos posiciones: la psicolégica y la normativa.

a) Teoria psicoldgica que considera a la culpabilidad que es la posicién
subjetiva del agente frente al hecho realizado, la cual supone una valoracién normativa, a
partir de un nexo psiquico entre el agente y el acto exterior desarrollado en un Ambito

psicologico frente a é1.*%°

b) Teoria normativa presupone la existencia de un cornportarniento humano
adecuada a la descripcion de un tipo penal y considerada como antijuridica por no existir
una causa de justificacién. Dicho comportamiento es culpable porque el agente no omitid
su actuar antijuridico, a pesar de haber tenido la posibilidad, en consecuencia sera

reprochable su acto por el derecho penal.*®’

En la evolucidn de la Teoria Normativa de la culpabilidad, distingue, dentro del

concepto, elementos que integran a la culpabilidad, que son los signientes:**

una causa de justificacidn. Este ejemplo fie adecuado a nuestra legislacién v tomado de Baumann. Cfr. su
obra. supra nota 439, p. 205 v 208.

**? Cfr. PAVON VASCONCELOS, Francisco, Op. Cit., supra nota 45, p. 361

* 1bidem, p. 364

*' Cf. PAVON VASCONCELOS, Francisco, Op. Cit., supra nota 45, p. 365

*** Sobre estos elementos. Cfr. PAVON YASCONCELOS, Francisco. Op. Cit.. supra nota 45, p.369. También
llamados como grados de la cultpabilidad, atendiendo a la causalidad psiquica del resultade y al juicio de valor
que se traduce en un reproche que se puede presentar en dos grados diversos: dolo v culpa. Cfr. CARRANCA
Y TRUWJILLO, Radl. Op. Cit., supra nota 443, p. 237, Baumann los denomina en otras palabras los mismos
elementos-, como el dofo o la cnlpa y 2 de reprochabifidad. Presupuesto -u otro elemento- de la culpabilidad
es la capacidad de la culpabilidad (imputabilidad) que es donde comienza e! examen corriente de la
culpabilidad y después los otros elementos, Cfr. BAUMANN, Jurgen. Op. Cit.. supra nota 439. p. 207 y ss.
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I.- La imputabilidad del agente.
s . 1L- Las formas de culpabilidad, en su modalidad de dolo o culpa.

I[1.- La qusencia de causas de exclusién de la culpabilidad.

Pero hay que diferenciar claramente el juicio simplemente valorativo de
cuipabilidad y la culpabilidad.

Como juicio de culpabilidad es una valoracién de la conducta del autor
confrontando la relacién existente entre el autor y el hecho cometide por él con las
exigencias de las normas juridicas, es decir, se estudia si el agente cstaba en condiciones,
por las circunstancias personales, aptitud, situacién econémica, eic., de comportarse en una
forma adecuada con el orden juridico total. Si el agente debia determinarse observando las
normas del derecho, ha actuado culpablemente. En cambio, si no tuvo esa oportunidad
porque le faltd, la capacidad de comprensién o porque habria sido humanamente excesivo

‘exigirle que se comportara de otro modo.*®

En cémbio: la culpabilidad valora la relacién existente entre ¢l agente y el resultado
que ha cometido, la que no debe entenderse como una simple relacion psicolégica vy
iampoco como una simple relacion de conocimiento. También pertenece a la culpabilidad
la capacidad del agente para tener y realizar una relacion ante su resultado y al orden
juridico total. De esta manera, el agente tendrd oportunidad de ajustar de una manera
especial su comportamiento a los preceptos del orden juridico total y podré reconocer lo

. e . 464
que debe hacer y determinar su accion de acuerdo con este reconocimiento.

De tal manera, el comportarmiento humano -accién u omision- ha de contener uno u
otra para hacer un juicio de reproche de culpabilidad para constituir delito. La posibilidad
de incriminacion dentro de nuestra legislacién juridico-penal, se considera en dos especies

de la culpabilidad al establecer ¢n su articulo 8 del Cédigo Penal Federal: “Las acciones u

3 Cfr, BAUMANN. Jigen. Op. Cit.. supra nota 439, p212
“bidem. p. 313
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omisiones delictivas solamente pueden realizarse dolosa o culposamente.” Por {o tanto, una

accidn u omisién pueden ser realizadas de una manera de dolo o culpa.
1.9.1.11.1 Culpabilidad por dolo y dolo como elemento de la culpabilidad®®®

El céncepto de dolo*® se emplea con frecuencia para designar la culpabilidad por
dolo en una forma normal de la culpabilidad, donde la pena sefialada en cada tipo de la
Parte Especial del Codigo Penal, s6lo se aplica para hechos dolosos. Si también ha de ser
punible una comisién culposa del hecho, es necesario que sea contemplado por un tipo
especial u otra indicacioén especial, porque el fundamento de la culpabilidad estd en las
condiciones en que determinada conducta es producida, existiendo una adecuacién al tipo
penal con las condiciones que demuestren que el resultado mismo es atribuible al sujeto,

fue querido por éste y amerita un juicio de reproche.*®’

3 Sobre este tema, Cff. BAUMANN, ligen, Op. Cit,, supra nota 439, p.232 y ss. Esta distincién, parte de la
idea sustentada en la colocacién del dolo, por un lado, en la conducta descrita en el tipe penal y por otro, a un
nivel de concretizacién, se encuentra situado en la conducta tipica, integrante del delito, es decir, que en uno
se encuentra en ¢l mundo normativo y en el otro en el mundo factico. Esto Heva, que el dolo se encuentra en
el tipo penal y en el delito; el primero, de una manera especifica de la conducta general y abstracta descrita
normativamente y en el segundo como particular v concreta realizada en el mundo fenoménico. 1SLAS
OLGA, Cit. Pos., Enrique Diaz-Aranda, Dolo. causalismo-finalismo-funcionalismo y la reforma penal en
México, 3a edicion, Editorial Pormia, México, 200t, p. 63

% Respecto a la concepeién del dolo, los criminalistas lo retoman en dos dmbitos. Unos {criminalistas
antiguos) lo ven en la imtencidn: otros (criminalistas modemos) en la conciencia, donde ésta tltima
prevalecid, La conciencia en los hechos culpables esta constituida por la previsidn de los efectos que
derivaron de los actos ejecutados, v por el conocimiento de que estos efectos violaban Iz ley. Esta concepcion
fue criticada porque al considerar al dolo como una conciencia, se define el predicado en vez de definir el
sujeto, La verdadera esencia del dolo estz en la voluntad por ser -segiin Carrara- “la intencién mas o menos
perfecta de hacer un aclo que se sabe contrario a la ley”, Cfr. CARRARA, Francisco, Op. Cit., supra nota 43
ter. p. 107 y ss.

7 -La concepcién psicolégica de la culpabilidad identificaba el dolo con ta culpabilidad y que en la
actualidad se sigue empleando con frecuencia el concepto de dolo para designar Ja culpabilidad por dolo.
Ibidem. p. 232 y s. El dolo en el sistema clasico det delito y de acuerdo a la division entre los elementos
objetivos y elementos subjetivos del delito. el concepto de la accién debia conswruirse con datos objetivos
verificandose a través del concepto-ldgico causal de la conditio sine que non, es decir, ¢l acto de voluntad es
causal respecto de lo causado; y los elementos subjetivos serfan analizados en la culpabilidad determinando si
el comportamiento humano del agente fue doiosa o culposamente culpable, es asi, que la corriente
naturalistica condujo al desarrolio del concepto psicolégico de culpabilidad. En el sistema neocldsico del
delito surgi6 para superar las criticas realizadas al sistema clasico. pero ademés, por influencia filoséfica de la
€poca. se abandend al nawralismo positivista para darle paso a Ja filosofia neokantiana, dando una concepcién
objetivo-valorative del 1ipo penal necesaria por el descubrimiento de los elementos normativos v los
etementos animicos subjetivos especificos del delito. De esta suerte el sustento de la culpabilidad era mixto:
psicolégico-normativo. Por tal motivo. el dolo, cuvo contenido psicolégico, pasaba a ser sélo uno de sus
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Dentro de la dogmatica juridico-penal, la culpabilidad tiene su base en los articulos
51 y 52 del Cédigo Penal Federal: el primer precepto juridico dispone que, dentro de los
limites fijados por la ley, las sanciones se aplicaran teniendo en cuenta, las circunstancias
exteriores de ejecucion y las peculiaridades del delincuente; v el segundo que en
consecuencia. en la aplicacion de dichas sanciones deberé tenerse en cuenia la naturaleza de
la accién u omisién y de los medios empleado$ para ejecutarla, la extensién del dafio
causado y del peligro corrido; la edad, la educacién, ilustracién, costumbres y conducta
precedente del sujeto, motivos que lo impulsaron a delinquir y sus condicicnes econdmicas;
“las condiciones especiales en que se encontraba y los demds antecedentes y condiciones
que puedan comprobarse y las circunstancias de tiempo, lugar, modo y ocasién que
demuestran su mayor o menor temibilidad; por ditimo, que el juez deberd tomar .
conocimiento directo del sujeto, de la victima y de las circunstancias del hecho, en la

medida requerida para cada caso.

El dolo como elemento de la culpabilidad, es integrado por el conocimiento yla
voluntad de las circunstancias del tipo penal. El parrafo primero del articulo 9 del Cadigo
Penal Federal confirma legalmente este concepto. “Obra dolosamente ¢l que, conociendo
los elementos del tipo. penal, o previniendo como posible el resultado tipico, quiere o acepta

1a realizacion del hecho descrito por la ley™.

. El conocimiento del agente debe de extenderse a todas las circunstancias del hecho
de! tipo penal, objetivas o subjetivas o normativas: objetivas ¥ subjetivas; objetivas y
normativas; objetivas, subjetivas ¥ normalivas. no actiia con dolo quien no tiene
conocimiento de una sola circunstancia conter{ida en la descripcion de un delito en
particular. de ahi que en la mavoria de los casos de falta de conocimiento sean casos de

representacion falsa o Hamado casos de error tanto det tipo como de prohibicion.

elementos. En la teoria final de la accién. inspirada en la filosofia neokantiana de la escuefa sudoccidental
alemana. partiendo de una estructura logica-objetiva de la accion, tomando como base la realidad objetiva
entolégica. donde una sela parte interesa al derecho penal. Esia teoria caloca al dolo den el tipo penal cuva
valoracion es neutra. Cfr DIAZ-ARANDA. Enrique, Op. Cit.. supra nota 463, p. 3 ¥ 35.
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Pero es importante que el conocimiento debe unirse siempre la voluntad del autor de
realizar la circunstancia de hecho. Quien tiene el conocimiento que al actuar de una manera
comete la muerte de un hombre, pero este no quiere matar, no actiia dolosamente. Tal es el
caso, si un obrero de la construccién advierte que ya no puede sostener la pesada barra de
hierro y que ésta caerd y dard muerte a ¥, sabe que mata, pero no lo quiere. Por

consiguiente, dolo es siempre conocimiento y votuntad.**

Para un mejor entendimiento del dolo se requiere de una revision
histérico-sistemdtica de la teoria del delito para llegar a comprender el porque el dolo se
considera como culpabilidad y como elemento de la culpabilidad, dando un recorrido 2
cada una de las sistemdticas del delito: sistemdtica clisica, sistemdtica neocldsica, el
finalismo y el funcionalismo, analizando las corrientes filoséficas que han influido en el

pensamiento dogmético, asi,.como sus criticas de cada una de las sistematicas.

El dolo en el sistema cldsico del delito parte de la divisién de los elementos
objetivos y elementos subjetivos det delito, es asi, que Liszt en el afio de 1884, sostenia esta
distincion, los primeros eran contemplados en la antijuridicidad v los segundos en la
culpabilidad que encontraba su fundamento en la doctrina de 1a accién causal, que separaba
de una manera tajante a la accién, como un proceso causal externo y respecto del contenido

subjetivo de la voluntad del agente.*s’

De esta manera, 1a teoria del delito sufrié una transformacion por la introduccién del
concepto del tipo penal, el cual se tenfa dos caracteristicas: es objetivo y libre de valor. y
sélo €l tipo es objeto de valoracién en un plano de la antijuridicidad, en relacién con una
accion externa que se adecue a la descripcion del precepto penal y los elementos subjetivos

junto con todos los procesos intraanimicos se valoraba en la culpabilidad.

2 Cfr. BAUMANN, Jiigen, Op. Cit.. supra nota 439, p.237 _
" Cir. a WELZEL, Hans, Op. Cit.. supra nota 124, p. 72 v ss. a DIAZ-ARANDA. Enrique, Op. Cit.. supra

nota 465, p. 5 v ss. '
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La tendencia de la corriente filoséfica naturalista influyé en la concepcién
psicol6gica de la culpabilidad, que colocaba al dolo como una forma de culpabilidad y no
s6lo un elemento de la culpabilidad, en donde se concebia de dos formas a ésta:
culpabilidad dolose y cuipabilidad culposa. . Donde se requeria de una relacién de
causalidad Psiquica, también llamado nexo psicologico, entre el autor y la produccién
antijuridica del resultado para considera'r a 1',1n ;-:.ujetlo culpable'ﬁncéndolé un juicio de

4
reproche.'””

El sistema clasico llamo al dolo como dolus malus, cuyos elementos eran. a) el
conocimiento y la voluntad de los hechos, y b) la conciencia de su significacion

antijuridica.

La critica a ésta sistematica fue en relacion con los delitos de omision, donde no
existia un nexo causal entre una accién y un resultado; y ademés con la figura

amplificadora del delito como: la tentativa y la participacién del delito.*”’

.

En el sistema neocldsico del delito, existieron cambios conceptuales para superar las
criticas realizadas a la sistematica clasica, pero ademds, por la influencia filoséfica de la
época que imperaba, ésta fue la filosofia del neokantismo, centrando su anélisis en la

comprensién del significado valorativo de los conceptos juridicos.

El sistema neoclasico continuo con la teoria causal de la accién como base de
andlisis del comportamiento humano en el ambito del derecho penal; basada en una
conexion causal adecuada para fundamentar la responsabilidad eriminal. Partiendo que en
los casos en los que la accion es causal respecto al resultado, sélo podré ser sancionable al

agente por dicho resultado cuando la conexion causal es relevante para el orden juridico.

% . DIAZ-ARANDA, Enrique, Op. Cil., supra nota 465, p. 9
7 Para mayor consulta sobre esta critica. Cfr. DIAZ-ARANDA, Enrique, Op. Cit.. supra nota 465, p. 14 y ss.
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Pero atin Ia teoria de la accién y la teoria de la culpabilidad descansaban en el querer
del agente, es decir, la accién pertenece todo lo que es efecto del querer y a la culpabilidad
solo corresponde el efecto de querer. Asi el tipo penal pasé de ser considerado puramente
objetivo a una concepeidn positivo-valorativo, en el cual correspondia una pena no s6lo por
ser considerado como una lesion causal de un interés sino porque esa accién sigue una

tendencia de dafio que altera et orden social de la comunidad més gue un beneficio.

Con el descubrimiento de los elementos normativos y elementos subjetivos distintos
del dolo en el tipo penal. La conformacién de la culpabilidad era mixto: psicolégico-
normativo, por tal motivo, el dolo, junto con su contenido psicolégico pasaba a formar
parte de la culpabilidad como un elemento para fincar un juicio de reproche por la
realizacién de un hecho antijuridico en condiciones normales para exigir el comportamiento
conforme a derecho.

Con esta concepcidn, la teoria normativo-psicologica de la culpabilidad pudo
resolver los problemas acerca de la culpa inconsciente a partir del reproche por la
inobservancia de un deber de cuidade y lo tinico que pasaba a determinar el nexo
psicologico entre el agente y el resultado era si se estaba ante una culpa consciente o una

. . 4
inconsciente.*’?

La critica de ésta sistematica fue en relacién con la figura amplificadora del delito
como lo ¢s la tentativa, ya que ¢l juicic puramente causal no es suficiente para determinar
el tipo que se debe de ampliar a través de la formula de la tentativa e inclusive de si la
conducta debiese de quedar impune. También en el caso del delito de omisién se mantuvo
la problematica -al igual que la sistematica clasica del delito- por no existir un nexo causal

entre el comportamiento humano (omitir cierta conducta) y el resuliado. ™

72

Cfr. para mayor conocimiento a DIAZ-ARANDA, Earique, Op. Cit., supra nota 465, p. 30y 5.
473

Alexander Graf Zu dohna realizé un estudio acerca de la culpabilidad que constituyé una critica
metodoldgica al sistema neoctisico que sirvié mds adeiante para el desarrolto de Ya teoria final de la accién. El
sustentaba que la culpabilidad como categoria de valor no podia incluir elementos Psicoldgicos como el dolo,
pues dichos elementos se pudieran dar o no y por lo 1anto su estudio se deberia de determinar en un momento
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En la sistemdtica de la teoria final de la accién, el tipo penal era conformado no
sélo de elementos objetivos-descriptivos y excepcio'nalmente elementos subjetivos distintos
del dolo, sino, aderﬁés, de un tipo subjeiivo que se conforma por el dc;lo, en su caso, por la
culpa, es decir, que el tipo penal queda conformado por un tipe obje:iva‘w y por un tipo

subjetivo™”

“El dolo es integrado por la accién consciente conducida por la decisién y por el
momiento volitivo, dando como factor ¢l dolo tipo, es decir, la accién objctiva en la
gjecucion adecuada del dolo y ain cuando pudiera quedar esta cjecucién'detenida.en sus
inicios: en la tentativa, en este caso el dolo va mds alla de lo que el agente loéra alcanzar.*’®

El dolo como mera resolucion del deseo de una persona s penalmenfe irrelevante,
ya que para el derecho penal no puede alcanzar al puro dnimo, sino, sélo en los casos en
que el hombre se conduzca su realizacion a un hecho real y lo gobierne, pasa, asi, a ser
penalmente relevante. De esta manera, el dolo penal tiene siempre dos dirnensiones: una

conciencia del hecho y una resolucion al hecho. "’

Respecto a la culpabilidad, la teoria final de la accion la considera como un juicio
puramente normativo que exigia una doble relacion entre: 1) la accién del autor no es
exigida por el derecho y, 2) el autor pudo comportarse conforme a lo dispuesto por la
norma. Por tal motivo, se habla de un juicio de reproche personal contra el autor, quien no
se comportd conforme a lo exigido por la norma de cultura reflejada por el tipe penal pese a

haber estado en condiciones de hacerlo. ™

anterior ¢ independiente de la culpabilidad, s6lo en esa situacién se determinard si 505 nexos sem 0 na
reprochables. Cfr. DIAZ-ARANDA, Enrique, Op. Cit., supra nota 465, p. 42y 5.

™ para mayor conocimiento sobre el tipo objetivo. Cfr. WELZEL, Hans. Op. Cit,, supra nota. 124, p. 75y 5.
™ para el tipo subjetivo, Cfr. WELZEL, Hans, Op. Cit., supra nota. 124, p. 77 y s5.

¥ |bidem, p. 77

77 Cfr, WELZEL, Hans, Op. Cit.. supra nota 124, p. 77

™ Cfr. DIAZ-ARANDA, Enrique. Op, Cit., supra nota 465, p. 59 y .
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Ahora bien, respecto a la conciencia de la antijuridicidad, desde ésta sistematica,
que coloca al dolo en el tipo penal. éste no podia incluir entre sus elementos a la conciencia
de la antijuridicidad, cuyo momento de analisis es posterior al del tipo por ser presupuesto
det estudio de éste elemento del delito, de ahi que el contenido del dolo pasa a conformar
ur dolo neutro 6, también llamado, natural, por ser suficiente para su constatacion con el

cenocimiento y la voluntad de los hechos contenidos en el tipo penal.*'™

En la sistemdtica de la teoria funcional parte de los principios del pensamiento
neohegeliano y neokantiano y los desarrolia sistematicamente bajo las bases de la modema
tearia de los fines de la pena para superar las criticas en tomo a Ja culpa y de la omisién

hechas al sistema final de la accién.

Asi, €l sistema funcionalista concibe fa  idea que fa formacion del sistema
juridico-penal se guia por las finalidades de! derecho penai, por lo tanto no se podia
vincularse a realidades ontolégicas previas, como: la accion, causalidad, estructuras 16gico-

reales, etc., que son sustentadas por la teoria final de la accién,

De esta manera, “la unida de la accién es definida por la identidad del aspecto
voluntario: Un hombre habra actuado si determinados efecios procedentes o no del mismo
se le pueden atribuir 2 é] como persona, o sea come centro espiritual de accidn, por lo que
se puede hablar de un ‘hacer’ o ‘dejar de hacer’ y con ello de ‘una manifestacién de la

personalidad’ » *¥ -

Es de esta manera, que la atribucién no es causal ni final sino puramente normativo
¥, por tal motivo, la accién tendrd una concepcién normativa pero delimitada por la realidad
social de la vida social y la evolucion de los conocimientos empiricos de la época. Por ello,

la accién que es relevante para el derecho penal todo lo que se pueda atribuir al ser humano

* Ibidem, p- 61 y ss. Sobre esta colocacién de! dolo en el tipo penal y sobre la teoria finalista de la accion
surgen criticas respecto a su sistemdtica. Para mayor conocimiento. Cfy, DiAZ-ARANDA, Enrique, Op. Cit.,
supra nota 465, p. 64 y ss.

* DiAZ- ARANDA, Enrique, Op. Cit., supra nota 465, p. 81 y s,
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como centro animico-gspiritual de accién, por considerarse como una manifestacién de la

voluntad materializada en una conducta que contraviene a una espectativa social.

La conducta como manifestacion de la personalidad sirve para excluir.del dmbito
penal conductas animales o de personas juridicas, asi como los meros pensamientos o
actitudes internas del ser humano y de igual forma los supuestos en los cuales el cuerpo
humano funciona como una masa mecéanica.

Por tal motivo, la teoria funcionalista realiza una interpretacién las conductas
descritas en los tipos penales en funcién de la necesidad abstracta de la pena para un
supuesto regular, y no sustentado en la personalidad del agente en concreto o de la concreta
situacion de la actuacion. Y asi, el sujeto se guie su conducta hacia ta no realizacién de la
conducta prohibida (delitos de accién} o bien hacia la conducta ordenada para salvaguardar

un bien juridico en peligro (delitos de omisién).*®!

Respecto al dolo, ésta teoria lo ubica en dos modalidades: 1) En el tipo y no en la
culpabilidad, lo cual implica la exclusién de la conciencia de la antijuridicidad y, por ende,
el concepto del dolo debe ser avalorado: dolo neutro y; 2) Un dolo tipico que se conforma

con ¢l conocimiento y la voluntad del autor de realizar una conducta peligrosa para el bien
482

.

juridico tutelado.
1.1.1.11.2 Culpabilidad por culpa y culpa como elemento de la culpabilidad.m

La diferencia que existe entre los elementos de la culpabilidad por culpa con los de
la culpabilidad por dolo, son la faltan del conocimiento y la voluntad del agente de realizar
el resultado exigido por el tipo penal. La relacién psiquica del autor frente a las

circunstancias de hecho es no saber o no querer e} resultado y frente al orden juridico total

' Cf DIAZ-ARANDA, Enrique, Op. Cit., supra nota 465, p. 82 y s.
*2 para mayor consulta en el tema del dolo en la sistematica de 1a teoria funcional. Cfr. Ibfdem, p. 113
% gobre este tema. Clr. BAUMANN, Joigen, Op. Cit., supra nota 439, p 264 y ss.
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consiste en ser indiferente respecto de sus exigencias, esto es. el violar un deber de cuidado

que debia y podia observar segin las circunstancias y condiciones personales.’®

Ahora bien, segin el grado de conocimiento y de indiferencia del agente, se
distinguen diversas formas de culpa, v junto con la forma de Ia culpa tienen un significado
importante respecto a la graduacién de la pena. En consecuencia, el grado entre la
culpabilidad por cuipa y culpabilidad por dolo es extraordinariamente amplio, y no se le

puede comparar con los grados entre las distintas formas de dolo y de culpa.

De acuerdo al grado de conocimiento se puede distinguir: la culpa consciente o con
representacion (luxuria) y culpa inconsciente o sin representacién (neglegentia). En el
primer grado de culpa, el agente sabe que su comportamiento puede producir una lesidn del
bien juridico tutelade por el derecho penal, pero espera que no se producira, €sta es muy
semcjante al dolus eventualis, pero se diferencia sélo por la voluntad, es decir, que en éste

decide el egoismo y en la culpa consciente decide la ligereza, *%

En el caso del grado de indiferencia se distingue entre culpa leve (culpa levis) y
culpa grave (culpa lata). Clase de culpa que son relevantes para la dogmatica Juridico-penal
para la graduacién de la pena vy que en nuestro Cddigo Penal Federal se encuentra
mencionado en el articulo 60, donde deja al prudente arbitrio fiel juez, para lo que debera
tomar en cuenta, especialmente, la mayor o menor facilidad de prever y evitar el dafio, entre

otras.

** Cuando se quiere hablar de un elemento especial de culpabilidad por culpa, se debe de tener presente que
la comparacién claudica en relacién con el elemento de culpabilidad por dolo, porque en la culpabilidad per
dolo v en el dolo se, presenta una relacién psiquica del autor frente al hacho y en el caso de Ta culpabilidad
por culpa esta relacion falta, por lo regular, casi siempre, Cfr. BAUMANN, liigen, Op. Cit., supra nota 439, p
266
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1.9.1.12 CONDICIONES OBJETIVAS DE PUNIBILIDAD

La accion tipica, antijuridica, imputable y culpable para que sea incriminable ha de
estar conminada con la amenaza de una penal, esto se debe, a que ley sin pena es
considerada como campana sin badajo. en nuestra legislacion, el articulo 7 del Cédigo
Penal Federat define el concepto de delito que se integra con el elemento “accién” como

presupuesto del elemento “punibilidad” que es su predicado. "¢

Pero se ha considerado que fa nocion del delito no se integra con la pena aplicada o
en la realidad de la vida a la accién descrita por la ley, ni con la sola amenaza de tal pena, o
con la conminacién de punibilidad, ajeno de que la pena misma se aplique o se deje de
aplicar. Es asi, que la punibilidad no forma parte del delito como elemento esencial de su

nocidn juridica. . -

En la mayoria de los casos la ley penal exige para que exista punibilidad de la
accién un conjunto de condiciones objetivas seleccionadas en los tipos penales, pero en

algunas ocasiones también determina otras condiciones obj etivas.*¥”

1.9.1.13 PUNIBILIDAD
No existe un criterio uniforme respecto a que si la punibilidad es o no un elemento

del delito. Y si bien se considera ésta como una consecuencia de la amenaza de pena que el

Estado asocia a la violacién de los deberes consignades en las normas juridicas, dictadas

5 fr. CARRANCA Y TRUJILLO, Rail, Op. Cit., supra nota 443, p. 255

6 fr CARRANCA Y TRUJILLO, Rail, Op. Cit., supra nota 443, p. 218 y 5.

487 T3] ¢5 el caso dé la persona que delinque que haya cometido un delito en el extranjero y que deba ser
sancionado en el pals, para lo cual es necesario, como requisito, que la infraccion de que se le acuse tenga el
“Cardcter de delito en el pais en que se ejecutd. Cfr. Ibidem, p. 219. Otro ejemplo y de acuerdo a los elementos
especiales del deber juridico, en el caso del ejercicio del cargo conforme a derecho, segin la concepcion del
Reichsgerichts, en Alemania, establece en jurisprudencia que un error relativo a la adecuacion al derecho de
la accién de la autoridad constituye solo una condicién objetiva de punibilidad, de tal manera que un error
inevitable sobre &sta adecuacion, no incide en la punibilidad. Cfr. ROXIN, Claus, Op. Cit., supra nota 311, p.
36, 38 y 40., . y sobre otros ¢jemplos de las condiciones objetivas de punibilidad. Cfr. WELZEL Hans, Op.
Cit., supra nota 124, p. 25, 70 y. 5., y 86.
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para garantizar la permanencia del orden social, es decir, la punibilidad es el caracter
especifico del crimen, pues sélo es delito el hecho humano que al describirse en la ley

recibe una pena.

Respecto a la concepcion anterior de punibilidad . existe -para algunos autores- un
error logico de incluir en los elementos de la definicion lo que precisamente es el objeto
definido. Si algin sentido tiene definir el delito, éste consistird en que la definicion pueda

guiarnos, para que, cuando los elementos concurran, la pena pueda o deba aplicarse.

De esta manera, se considera que la punibilidad no forma parte de los elementos del
delito, bien se le estime como merecimiento como coaccién de 1as normas penales o como
aplicacion concreta y especifica de una pena. Sobre este criterio, existe un error de
metodologia aplicada en la ciencia del derecho penal y en particular sobre la punibilidad en
¢l dmbito existencial de su ser en el mundo juridico de conceptos, esto por las siguientes

consideraciones. *®

La errada concepcion metodoldgica a que se alude y en la cual han incurrido
algunos tratadistas de la materia es porque dan un manejo inadecuado a los conceptos que
pertenecen al mundo de lo abstracto y de lo concreto, es decir. del mundo del ser y del
deber ser; ¥ para dar claridad sobre de ello, es menester sefialar, que el derecho penal al
tener dos acepciones: 1) como sistemas de normas que lienen su existencia en un mundo
concrete del ordenamiento juridico penal y, 2) como sistema de conceptos que tiene su
existencia en el mundo abstracto de !a ciencia juridica-penal (supra 1.9).

.

Es de esta manera. que en el derecho penal, considerado como un sistema de normas
Juridicas, tiene una existencia en el mundo concreto ¥ particular en donde el delito es
constderade como un hecho en concreto, que es perceptible por los sentidos humanos en

una realidad social. en el cual, es una funcién derivada de aplicacion, subsecuente al

" En México. Castelianos Tena considera que la punibilidad no forma parte del delito como elemento. Cfr.

PAVON VASCONCELOS Francisco. Op. Cit.. supra noa 45, p, 453
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institucionalizada del estado por medio de la punicién ¥ que el juez coloca la particular v
concreta privacién de bienes (libertad, patrimonio, etc.) al autor del delito, tomando en
consideracion la magnitud de su culpabilidad en el hecho por el cual es responsabilizado.

Para mayor claridad, se esquematiza lo seﬁalado.“o
EN EL MUNDO ABSTRACTO SE COLOCA EL DELITO DE LA SIGUIENTE MANERA:

Delito (institucién juridica) = Norma penal

Norma penal = Tipo + Punibilidad

Delito (institucion juridica) = Tipo + Punibilidad

EN EL MUNDO CONCRETO EL DELITO SE COLOCA DE LA SIGUIENTE MANERA

Delito (hecho concreto):- - - - - - - - Responsabilidad penal
(Tipicidad + antijuridicidad) (culpabilidad)
Responsabilidad penal - - - - - - - <. - Punicion
Delito (hecho conereto) - - - - - - - - - Punicién

1.9.2 SANCION. Doble via del Derecho penal

La mision del derecho penal es la de proteger valores considerados como
fundamentales en la vida social de una determinada comunidad de hombres, cumpliendo de
una forma directa una funcion preventiva de la comisién de delitos. Ahora bien, cuando se
ha cometido infringido ta observancia de lo gue prohibe u ordena la ley penal por medio de

la norma de cultura, al castigar el derecho la efectiva inobservancia de los valores de la

' Cfr. OJEDA VELAZQUEZ, Jorge. Op. Cit.. supra nota 71, p. 77
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medida de seguridad (doble via); la primera sustentada en la culpabilidad y la otra en la
personalidad del delincuente reflejada en su peligrosidad ante la sociedad. En donde la
medida de seguridad no se aleja de la esencia del derecho penal por tener como presupuesto

la existencia de un hecho antijuridico.

Las dos modalidades de la sancién -pena y medida de seguridad- por lo general se
ubican en un complemento de una resolucién penal en un proceso rodeado de todas las
garantias juridicas. El peligro que corre la aplicacion de alguna medida de seguridad es
porque se encuentra desvinculada del principio de la culpabilidad del agente, ademas, de
sus condicionamientos excesivamente amplios, de la aproximacién del cumplimiento de la
medidas privativas de libertad al de la pena carcelaria, de la inseguridad de los prondsticos

y de la indeterminacién de su duracién.**

Gracias a la doble via del derecho penal se evita el recargo de la pena con misidén
preventiva que solo podra cumplir su funcién renunciando al principio de culpabiidad.
Esto abre la posibilidad de realizar el tratamiento preventivo del criminal peligroso
utilizando medios médicos y terapéuticos de los que no cabe disponerse en la ejecucién.

penitenciaria.*?

*® Cfr. WELZEL, Hans, Op. Cit., supra nota 124, p. 7

*' Cfi. JESCHECK, Hans-Heinrich, Op. Cit,, supra fota 49, p. 5 y 5. son medidas de privacion de 1a libertad
¢l internamiento en un hospital psiquidtrico y en un centro de desintoxicacion, asi como la custodia de
seguridad, .

“? En Ia doble via del derecho penal la medida de seguridad ai igual que ia pena tiene que ajustarse a las
exigencias de la Justicia cuya base se encuentra en la Constitucion Politica que determina la idea de la libertad
que debe poseer el ciudadano vinculada a la comunidad y quien no posee la faculiad del 4mbito dentro de la
comunidad sin poner en grave riesgo a los demés integrantes de la comunidad, ha de soportar las necesarias
limitaciones de su libertad en interés de la seguridad de todos. Pero ta doble via presenta una serie de
dificultades dentro de ia ciencia dei derecho penal, pues, en las medidas privativas de libertad anulan
parcialmente la proteccion que el principio de la culpabilidad otorga al delincuente fijado en el limite superior
de la pena, porque no conecta con la cuipabilidad sine con la peligrosidad det agente. Otra dificuttad es la que
representa que fa medida de privacion de la libertad que no se cumple en un hospital. sino que se sujeta a las
circunstancias de la gjecucidn penitenciaria, apenas pueden distinguirse de las penas privativas de libertad,
dadas las condiciones igualitarias que presiden la convivencia de todes aquellos que no son los libres. Pero
dichas objeciones desaparecen en su mayeria con el sisterna del intercambio entre pena y medida de seguridad
a nivel de ejecucion, computindose el tiempo de ésta al de aquella y con la posibitidad de que la medida se
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en la imagen del criminal ejecutaban todas las penas al uso: colgar, decapitar, enrodar,

incluso marcar a fuego y azotar.*>’

En los afios entre 1120 y 1741 se establecié la comparecencia, ante los Tribunales
franceses y en otros lugares, de animales para su castigo (pena para animales) a través de
procesos sumarios. Entre los animales sometidos a procedimiento judicial por asesinato,
asi, el verdugo del municipio medieval le correspondia, como una especie de lacero,

ejecutar periédicamente a los animales que se volvian molestos y peligrosos.*®

Otra forma de castigo era la pena impuesta a cosas sin vida, donde las cosas
culpables no sélo son destruidas a modo de pena, sino que eran desterradas, es decir,
llevadas mas alld de las fronteras y ademés en algunas ocasiones eran castigados estos
objetos también quitandoles e] nombre. Esta sanci6n se basaba en la idea y creencias de esa
época, era creencia de los sumerios y de los primeros babilonios que todo objeto, animado
o inanimado como decimos hoy en dia- ténian espiritu 0 zi*’ . El hombre no conocia
ninguna otra fuerza que le declarase la vida mis que el movimiento, éste era signo y
fenoémeno de la vida. La flecha que cazaba en el aire, o el bloque de rocas que discurre por
la pendiente, lo hace perque posee vida o porque Ia fuerza motriz de la vida estd en algin

modo tras ellos.

En la época moderna de la humanidad y de acuerdo a su desarrollo histérico se fue
transformando la esencia de la pena. En tiempos de la-Santa Inquisicién, fue utilizado la

pena de muerte, mutilaciones de miembros, tormentos, et ; todo bajo la influencia de la

% El castigo de efigie representd un importante papel en ¢l proceso inquisitorial espafiol. En Espafia condeno
& muerte entre los aflos de 1481 y 1809 a 31,912 personas de las cuales fueron ejecutadas en efigie. Cir.
HENTIG, Hans von, Op. Cit., T.-l, supra nota 493, p. 48.

** Ibidem, p. 76

**" El autor traduce iz como espiritu, pero parece que su primer significado fue el de la vida. Era de sta
manera. que segin PAUSANIAS, Dracén promulgd una ley en Atenas para que las cosas sin vida que
cayeran sobre un hombre y lo mataba fueran proscrita. Otro tipo de castigo lo sabemos por DEMOSTENES,
si una piedra o un pedazo de madera o hierro alcanzaba a un hombre y le priva de la vida, v el hombre que

arrojé el objeto es desconocido, pero el objeto que causé la muerte estaba a mano, el objeto era Hevado ante el

Pritaneo para ser juzgado. Para mayor conocimiento. Crf. HENTIG, Hans von, Op. Cit.. T.-L. supra nota 493,
p.89vs.
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general solo como mal, se puede, ciertamente, juzgar como irracional querer un mal

meramente porque ya existe otro mal.>"'

De esta manera, en la diversidad de concepcidn de la pena a través de sus diferentes
teorias, se presupone el ma/ como un elemento principal: teoria de la prevencién, de la
intimidacion, del escarmiento, de la correccion, etcétera. Pero no se trata meramente ni de
mal, ni del bien, sino s6lo de lo que es Injusto y la Justicia, en donde el punto de vista
superficial, la consideracion objetiva de la justicia, que es el punto primero y sustancial de
la conformacion del delito, es dejada de lado y, como consecuencia, se hace lo esencial de
la consideracién moral y el aspecto subjetivo del delito, mezclado con triviales
representaciones psicoldgicas sobre los estimulos y la intensidad de los resorte sensibles

contra la razén, sobre la confrontacién psicolégica y la influencia sobre la representacion.

Lo cierto es que en cada una de las consideraciones que correspondan a la pena
como una apariencia y a su relacion con la conciencia particular y que tiene, en cuenta las
consecuencias sobre la representacion (intimidar, mejorar, etcétera), a su vez de una
manera particular, solo respecto a la modalidad de la pena, son ciertamente de esencial
consideracién; pero, presuponen la fundamentacién de que el imponerla es justo en si y por
510,

Este hecho, que pone en manos del Estado el jus puniendi, debe ser sometido a
investigacién, empezando por su pretendida legitima no es suficiente afirmar que se trata de
un derecho subjetivo del Estado; es fundamental penetrar en su bases a pesar de quienes

~consideran que la investigacion filoséfica es repudiada por superflua y aun dafiina para el

* Ihidem, p. 107. La pena como un mai que se impone al delincuente por la comision de un delite de vna
forma culpable se basa en el postulado de ia retribucion justa. que “cada uno sufra lo que sus hechos valen”,
en relacidn con la armonia entre el merecimiento de felicidad v felicidad. merecimiento de pena y sufrimiento
de pena y que resuita que el reo suffa en ta misma medida de acuerdo al grado de su culpabilidad. Chr.
WELZEL, Hans, Op. Cit., supra nota 124, p. 281

™7 Cfr. HEGEL, Guillermo Federico. Op. Cit., supra nota $00, p. 107
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A) Las teorias absolutas de la pena consideran a la pena como una funcién para
lograr los fines o de los valores absolutos tales como la realizacion de la Justicia o el
imperio del derecho. Estas teorias afirman que la necesidad ética de la pena garantiza
también su realidad, sea en virtud de la identidad de razén y realidad {Hegel) o de un
imperativo categorico {(Kant) o una causa de una necesidad religiosa (Stah).>® Kant
fundamenta su criterio en que el Estado no castiga a fin de que exista justicia en el mundo,
sino para que haya juridicidad en la vida de la comunidad (validez y observancia de su

orden juridico)

Esta teoria, considera que con la aplicacién de la pena en una compensacién justa,
en ese momento de agota la imposicion de la misma. Y todos los efectos, intimidacion,
correccidn, son efectos concomitantes favorables que nada tiene que ver con la naturaleza

misma de la pena.’”’
Las teorias absolutas de la pena conocen dos versiones fundamentales:

1.- La teoria de la retribucién moral se funda en el principio de la culpabilidad,
considera -en su sentido cldsico-, que la libertad de voluntad o de libre albedrio porque el
hombre al ser libre y al hacer mal uso de esa libertad por cometer un delito, se hace
culpable y por lo tanto acreedor, en justicia, del mal de la pena porque debe ser, porque
debe imperar la justicia, en consecuencia, la pena justa es la adecyada a la que merece el

autor en pago al mal uso de su libertad, "

o Cr. WELZEL, Hans. Op. Cit., supra nota 124, p. 283 y LISZT, Franz von, La Idea del Fin del Derecho
Penal, Ed. Granada, 1995, p. 12

%7 Pero tomando en cuenta ef criterio de Kant. Welzel afirma que si la mision de la justicia penal del Estado
no consiste en la realizacion de Ia justicia en cuanto 1al, sino en dar lugar a la juridicidad, entonces la funcién
real de la pena pertencce a su naturaleza: no sélo en cuanto influencia sebre el estrado personal del hombre,
sino, ademss, como influencia sobre los estratos profundos (mediante intimidacion ¥ correccidn). Asi como el
hembre es un ser unitario, la pena le afecta rambién como persona integral .Cfr WELZEL, Hans, Op. Cit.,
supra nota 124, p. 284

8 Cfr, LISZT, Franz von, Op. Cit.. supra nota 505, p. 12 y OJEDA, VELAZQUEZ, Jorge, Op. Cit., supra
nota 71, p.70
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evitar que sigan cometiéndose delito dentro de una sociedad determinada v por ello tiene la

legitimacién el Estado de imponerla.”'!

Existen dos tendencias sobre estas teorias relativas: la teoria de prevencién general

de la pena v la teoria de la preveﬁcic’m_ espectal de [a pena.

L.- 1a prevencicn general (negativa) se llega a cabo por medio de la amenaza de un
pena por la realizacion de un conducta consideradas como delito que se orienta a la
generalidad de los miembros de la comunidad que atn no han cometido algan delito con la
finalidad de que lo hagan. Esta teoria es llamada por los italianos como de la prevencion
primaria cuya necesidad de observar dos principios fundamentales del derecho penal
clasico, es su base, estos son: el de legalidad (nulfum crimen nuila poena) y el de la certeza
del derecho, por considerar que toda coaccion psicologica puede tener aplicacidn efectiva si
los ciudadanos conocen de antemano cudles son las acciones calificadas como delitos porla
ley v cudles son las penas que se aplicardn a esa violacion de la ley penal (nulla poena sine
lege). Mediante esta teoria, se pretende que al individuo que ha cometido un delito se le
aplique una pena, y que la eficacia de la misma tenga efecto para tos demis gobemados de

. k)
la comunidad.’*>

2.- La prevencion especial (o individual) es mediante la aplicacion de la pena, de
una manera especifica e individual, a la persona que a cometido un delito para que evite
que lo vuelva a delinguir. En Italia es llamada por los clsicos como prevencion secundaria

que busca tener la readaptacién del delincuente por medio de ta pena para que no vuelva a

1 LISZ, Franz von. Op. Cit.. supra nota 303, p. 15. La prevencién del delito esta refacionado con la
intimidacion. en 1al caso esta la pena en la funcién de prevencién. El derecho punitivo tiene su base, segin
esta reoria. en la necesidad o utilidad de la defensa social. Los principales autores que representan este criterio
son Giandomenico Romagnosi v Anselmo Feuerbach. La escuela italiana distingue tres formas de prevencion
penal: prevencidn primaria que parte de la idea de intimidar de una manerg general a los gobernados, [a
prevencisn secundaria pretende que el individuo que ha cometido un delito se le aplique una pena para que
no vuelva a violar la ley penal. y la prevencion especial es con el fin de que al agente de un delito que
demuestre inclinaciongs delictivas se le aplique ia pena, se corrija v readapte a2} mundo social para evitar, con
ello. su reincidencia. Cir. OJEDA VELAZQUEZ. Jorge. Op. Ch._supranota 71, p. 71 vs.

* Cfr. LISZ. Franz vor. Op. Cit.. suprz nota 505, p. 16 y OJEDA VELAZOUEZ. Jorge. Op. Cit.. supra nota
Thp. 71 yvs.
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1.9.2.2 MEDIDAS DE SEGURIDAD?'®

La medida de seguridad es aplicada en su esfera fisica y en la psiquica, en cuanto lo

coloca en un manicomio. Estas medidas fueron el centro de debate entre Ia escuela clasicay

" la escuela positiva del derecho penal. La positiva nego el criterio del libre albedrio porque
“el hombre socialmente peligroso se fe tratara como un enfermo, al cual el Juez, como
médico social, deberia aplicarle, para contrarrestar aquel estado natural de peligrosidad, la

medicina llamada medida de seguridad.”'®

' En el sistema penal mexicano contemplaba en et Codigo Penal de 1871 a la pena como la Unica sancion, en
2l de 1929 se contemplaba a la pena v a la medida de seguridad pero de una manera conceptual monista en su
imposicion. Sin embargo. fue el Cédigo Pena! de 1931, el que introdujo i/ doppio binario. es decir. ta doble
Via come sistema complejo de la sancion. Cfr. OJEDA VELAZQUEZ. Jorge. Op. Cit.. supra nota 74, p. 174
™ Para mayer conocimients sobre et tema de medidas de seguridad. Cfr. OJEDA VELAZQUEZ. Jorge. Op.
Cli. supranota 71, p. 308 v ss.
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L.- EL TIPO PENAL DE LA DELINCUENCIA ORGANIZADA. Su colocacién dentro del
sistema normativo juridico en México, tomando en consideracién el criterio de la teoria de

las normas de Carlos Binding,

Como se ha sefalado, en un Estado de derecho existe un sistema de normas
juridicas que tiende a regular el comportamiento humano para lograr una convivencia entre
sus habitantes, sus propiedades, derechos y deberes. En este orden juridico existe una
variedad de clases de normas juridicas, umas que imponen obligaciones y otras que
expresan prohibiciones. Pero ademads, algunas normas que comprenden de permisos sean:

de hacer o de no hacer.

Pero en el derecho penal no prevé ninguna prohibicién o mandato en el contenido de
los articulos de la Parte Especial del Cédigo Penal Federal, sino que encontramos la
descripcién del comportamiento humano que es sancionado como delito, es por ¢llo, que el
delincuente no contraviene a lo descrito por la ley o tipo penal, sino realiza la conducta
descrita por ella, por lo tanto, es claro que existe una diferencia entre ¢l contenido

sustancial de la norma juridica civil a la de cardcter criminal,

Es por tal motivo, que en el tipo penal, se describe un comportamiento humano, que
por su propia naturaleza, puede ser de prohibicién o de mandato que es considerada por el
legislador como un comportamiento incorrecto por no estar dentro del mbito de lo
considerado como justo en una sociedad determinada para mantener su convivencia y

armonia entre los gobernados.

De esta manera. en el articulo 2 de la Ley Federal Contra la Delincuencia

Organizada®"’, que establece:

317 publicada el 7 de noviembre del afio de 1996 en el Diario Oficial de la Federacion
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“Anticulo 2. Cuando tres o mis personas acuerden
organizarse o se brganicen para realizar, en forma
permanente o reiterada, conductas que por si o unidas a
otras, tienen como fin o resultado cometer alguno o
algunos de los delitos siguientes, seran sancionadas por ese
solo hecho, como miembros de la delincuencia organizada:

. Terrerismo, previsto en el articulo 139, pérafo
primero; contra la salud, previsto en los articulos 194 y

195, pérrafo primero; falsificacion o alteracion de moneda,

- previstos en los articulos 234, 236 y 237; operaciones con

recursos de procedencia ilicita, ]Srevisto en el articulo 400
bis, todos del Cédigo Penal para el Distrito Federal en
Materia de Fuero Comin, y para toda la Repiblica en

Materia de Fuero Federal; |

1. Acopio y tréfico de armas, previstos en los articulos
83 bis y 84 de la Ley Federal de Armas de Fuego y

Explosivos;

111. Trafico de indocumentados, previsto en el articulo

138 de la Ley General de Poblacion;

IV. Tréfico de 6rganos, prcvistd en los articulos 461,

" 462 y 462 bis de la Ley General de Satud, v

V. Asalto, previsto en los articulos 286 y 287;
secuestro, previsto en el articulo 366: trafico de menores,
previsto en el articuto 366 ter, y robo de vehiculos, previsto
en el articulo 381 bis del Codigo Penal para el Distrito
Federal en Materia de Fuefo Comtin v para toda la

Republica en Materia de Fuero Federal, o en las
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1.- EL TIPO PENAL.DE LA DELINCUENCIA ORGANIZADA. Su colocacién dentro del
sistema normativo juridico en México, tomando en consideracion el criterio de la teoria de

las normas de Carlos Binding.

Como se ha seiialado, en un Estado de derecho existe un sistema de normas
Juridicas que tiende a regular ¢l comportamiento humano para lograr una convivencia entre
sus habitantes, sus propiedades, derechos y deberes. En este orden juridico existe una
variedad de clases de normas juridicas, unas que imponen obligaciones y otras que
expresan prohibiciones. Pero ademds, algunas normas que comprenden de permisos sean:

de hacer o de no hacer.

Peto en el derecho penal no prevé ninguna prohibicién o mandato en el contenido de
los articulos de la Parte Especial del Cédigo Penal Federal, sino que encontramos la
descripeién del comportamiento humano que es sancionado como delito, es por ello, que el
delincuente no contraviene a lo descrito por la ley o tipo penal, sino realiza la conducta
descrita por ella, por lo tanto, es claro que existe una diferencia entre el contenido

sustancial de la norma juridica civil a la de caracter criminal.

Es por tal motivo, que en el tipo penal, se describe un comportamiento humano, que
por su propia naturaleza, puede ser de prohibicién o de mandato que es considerada por el
legislador como un comportarniento incorrecto por no estar dentro del dmbito de lo
considerado como justo en una sociedad determinada para mantener su convivencia y

armonia entre los gobemados,

De esta manera. en el articulo 2 de la Ley Federal Contra la Delincuencia

Organizada®'’, que establece:

317 publicada el 7 de noviembre del aflo de 1996 en el Diario Oficial de Ja Federacion
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disposiciones correspondientes de las legistaciones penales
estatales.”
Encontramos -segin el criterio de Binding- una norma que precede de una manera
conceptual al tipo penal de la delincuencia orgﬁnizada ¥ que seria de la siguiente manera la

prohibicién que ella encontrarfa: -

Ningtn grupo de personas de tres o mas deben de
acordar organizarse ¢ realizar actos de organizacién para
realizar, en forma permanchte 0 reiterada, conductas que
por si 0 unidas a otras, tienen como fin o resultado cometer
alguno o algunos de los delitos de terrorismo, contra la
salud, falsificacion o alteracion de moneda, operaciones
con recursos de procédencia ilicita, acopio y trafico de
armas, trafico de indocumentados, trifico de érganos,
asalto, secuestro, trifico de menores y robo de vehiculos, o
serdn sancionadas por ese solo heche, como miembros de

la delincuencia organizada.

En esta forma y tomando la clasificacion de tipos de normas en un orden juridico, la
prohibicién que establece el articulo 2 de la Ley Federal Contra la Delincuencia

Organizada, se colocaria de la siguiente manera;

A la prohibicién (imperativo positivo) le corresponde
la férmula <<A debe no B>> (esto es los sujetos A, B, C,

. deben de omitir, es decir, absienerse de realizar, la
accion B).' en otras palabras, los sujetos A, B, C, ... no
deben de acordar organizarse o realizar actos de '
organizacién para realizar, en forma permanente o
reiterada, conducias que por si o unidas a otras, tienen

como fin o resultado cometer alguno o algunos de los
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delitos de terrorismo, contra la salud, falsificacion o
alteracién de moneda, operaciones con recursos de
procedencia ilicita, acopio y tréfico de armas, trifico de
indocumentados, trifico de Organos, asalto, secuestro,
trafico de menores y robo de vehiculos, o serdn
sancionadas por ese solo hecho, como miembros de la

delincuencia organizada:

De acuerdo a las normas imperativas condicionadas, el texto contenido en €l articulo
2 de la multicitada Ley es una norma declarativa, porque en ella encontramos la definicién
de lo que se considera de manera legal como delincuencia organizada, de acuerdo al
precepto mencionado, cqntiene en un caracter estipulativo el significado que utilizo el
legislador para denominarla como tal y cuando aparece tal expresion en la ley, debe ser

entendida de |2 manera sefialada en una interpretacién auténtica.

Es ademads, una norma inderogable por ser necesaria para mantener ¢l orden social
cuya funcién sea para combatir la delincuencialorganizada en el pais, en esta medida, el
delito se mantiene en una forma estatica, en tanto que el legislador no declare una
alteracion a su contenido por alguna promulgacién, sea en su modalidad de: derogacién o
abrogacién. Y por estar dirigida a toda la poblacién de una comunidad se clasifica en una

norma general.

Por su contenido, se coloca en una norma abstracta por establecer el objeto de la
prescripeion, dando como resultado la certeza del derecho, mediante la cual se le exige que
cada vez que se produzca la situacion juridica prescrita se le debe de seguir la consecuencia
juridica correspondiente a lo descrito. : )

;

Ahora bien, la Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada debe de tener una

coherencia dentro del ordenamiento juridico global del Pais, ya que no puede ser un puro

agregado de preceptos, puesto que la norma fiindante basica es la fuente de validez de todas
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disposicicnes correspondientes de ias legislaciones penales
estatales.”
Encontramos ;segﬁn ¢l criterio de Binding- una norma que precede de una manera
conceptual al tipo penal de la delincuencia organizada y que seria de la siguiente manera la

prohibicién que ella encontraria:

Ningin grupo de personas de tres o mas deben de
acordar organizarse o realizar actos de organizacién para
realizar, en forma permanente o reiterada, conductas que
porsi o unidas a otras, tienen como fin o resultado cometer
alguno o algunos de los delitos de terrorismo, contra la
salud, falsificacién o alteracién de moneda, operaciones
con recursos de procédencia ilicita, acopio y tréfico de
armas, trifico de indocumentados, trafico de drganos,
asalto, secuestro, trafico de menores y robe de vehiculos, o
serdn sancionadas por ese solo hecho, como miembros de

la delincuencia organizada.

En esta forma y tomando la clasificacién de tipos de normas en un orden juridico, la
prohibicion que establece el articulo 2 de la Ley Federal Contra la Delincuencia

Organizada. se colocaria de la siguiente manera:

A la prohibicién (imperativo positivo) le corresponde
la formula <<A debe no B>> (esto es los sujetos A, B, C,

. deben de omitir, es decir, abstenerse de realizar, la
accidn B),- en otras palabras, los sujetos A, B, C, ... no
deben de acordar organizarse o realizar actos de A
organizacién para realizar, en forma permanente o
reiterada, conductas que por si o unidas a otras, tienen

como fin o resultado cometer alguno o algunos de los
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las normas juridicas pertenecientes a un mismo orden juridico. De esta manera, para la
promulgacién de ia ley el tegislador tuvo que observar los articulos 14, 16, y 19 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos que contienen ios principios de

legalidad, certeza del derecho y seguridad juridica en nuestro marco juridico.
Tal aseveracion, parte de las siguientes argumentaciones:

A} De acuerdo con el parrafo Tercere del articulo 14 que expresa: “En los juicios
del orden criminal queda prohibido imp‘oner,‘:por simple analogia, y aun por mayoria de
razon, pena alguna que no esté decretada por una ley exactamente aplicable al delito de que
se trata.” En tal contenido encontramos el principio de legalidad y de certeza del derecho en
el ordenamiento juridico, en el caso del derecho penal encontramos el principio de mullum
crimen sine lege, es decir, para que un comportamiento humano sea considerado como
delito debe de estar previamente descrito en una ley penal (tipo penal} y que ésta sea
promulgada con anterioridad a ese comportamiento. Pero, no cualquier descripcion
retomada por el legislador puede ser considerada como delito, ya que éste debe de partir de
la idea de qué es delito, ya no en la doctrina dél derecho penal, pero si en el ordenamiento
Juridico-penal en el caso de nuestra legislacion no lo encontramos en al Constitucién
chcmli's. La definicién se encuentra en ¢l articulo 7 del Cédigo Penal Federal que
establece: “Delito es el acto u omisidn que sancionan las leyes penales.” En tal medida, el
legislador no retoma esta consideracién ¥ sanciona en un primer momento una simple
manifesiacién del pensamiento humano reflejado por una idea u opinién de un acuerdo
entre tres personas. Este estudio del porqué de esta aseveracion se vera mas adelante de una
manera sisteméatica en el subtema tipicidad en cuanto el analisis de ios elementos esenciales

del tipo penal de la delincuencia organizada (infra 3.2.2.1)

2 Enelcaso de I legislacion espafiola. encontramos la definicion de delito en ta Constitucién Politica en su
articulo 23 que establece: “Nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones que en el
mamento de producirse no constituya delito. ...". A contrario sensu encontramos que puede ser condenado o
sancionado por acciones u omisiones que en el momento de producirse constituva delito. es asi. que
encontramos que delito es una accién u omision que sanciona fa ley come tal.
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b ‘B) En el caso del articulo 16, que en su contenido sustancial menciona gque nadie
podra ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles o posesiongs, sino en virtud
de mandamiento escrito, por la autoridad competente que funde y motive la causa legal del
procedimiento. Y en relacion con la delincuencia erganizada el contenido de dicho articulo
fue adicionade en un parrafo que habla sobre la inviolabilidad de las comunicaciones
privadas®'®, salvo caso que la Autoridad Judicial Federal dé autorizacién de intervencién a
peticidn de la autoridad que faculte la ley para ello.

- Tradicionalmente las Constituciones se dividen en una parte dogmatica y otra
organica, formandose la primera con las normas que se ocupan de los derechos de los
gobernados. En nuestro pais ¢l Estado de¢ Derecho se funda en la Constitucion que en ella
se consigna un catalogo de derechos humanos o garantias individuales. Se dice que son 80,
distribuidos basicamente en sus primeros 29 articulos y que son la base del sistema juridico
del pais mediante el régimen de seguridad juridica que, por principio de legalidad, se

extiende a otra normas constitucionales.

Cuando se habla de garantias constitucionales nos referimos al marco de libertad,
seguridad v proteccién, que se conforma por el reconocimiento de los derechos
fundamentales de la persona, ya sea que a ésta se le vea como integrante de algin sector o

grupo necesitado de asistencia o tutela por ¢! Poder piblico.

En la situacién, de que se autorice la intervencion de las comunicaciones privadas y
tomando en cuenta ¢l principio de autoridad -que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
v los Tribunales Colegiados se han encargade de emitir el concepto de autoridad en
términos reales y no formales, pues si bien genéricamente el acto de autoridad es unilateral,
imperativo y coercitivo porque su acatamiento puede imponerse forzosamente. Pero lo que
importa, esencialmente, es proteger a los gobernados contra la actuacion de los organos
gue usando facultades que la ley les concede o atribuyéndoselas sin que Juridicamente les

correspondan ¥ aun sin disponer del uso de la fuerza publica, violan garantias en perfuicio

512 Fue publicada en e} Diario Oficial de la Federacion el dia 3 de julio de 1996
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las normas juridicas pertenecientes a un mismo orden juridico. De esta manera, para la
promulgacion de la ley el legislador wvo que observar los articulos 14, 16, y 19 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos que contienen los principios de

legalidad, certeza del derecho y seguridad juridica en nuestro marco juridico.
Tal aseveracién, parte de las siguientes argumentaciones:

A) De acuerdo con el parrafo Tercero del articulo 14 que expresa: “En los juicios
del orden criminal queda prohibido imponer, por simple analogia, y aun por mayoria de
razon. pena alguna que no esté decretada por una ley exactamente aplicable al delito de que
se trata.” En tal contenido encontramos el principio de legalidad y de certeza del derecho en
el ordenamiento juridico, en el caso del derecho penal encontramos el principio de nullum
crimen sine lege, es decir, para que un comportamiento humano sea considerado como
delito debe de estar previamente descrito en una ley penal (tipo penal) v que ésta sea
promulgada con anterioridad a ese comportamiento. Pero, no cualquier descripeion
retomada por ¢l legislador puede ser considerada como delito, ya que éste debe de partir de
la idea de qué es delito, ya no en la doctrina del derecho penal, pero si en el ordenamiento
juridico-penal en el caso de nuestra legistacion no lo encontramos en al Constitucién
cheralll5 " La definicién se encuentra en el articulo 7. del Cédigo Penal Federal que
establece: “Delito es el acto u omisién que sancionan las leyes penales.” En tal medida, el
legislador no retoma esta consideracién y sanciona en un primer momento una simple
manifestacién del pensamiento humano reflejado por una idea u opinién de un acuerdo
entre tres personas. Este estudio del porqué de esta aseveracion se vera mas adelante de una
manera sistemética en el subtema tipicidad en cuanto el analisis de los elementos esenciales

del tipo penal de la delincuencia organizada (infra 3.2.2.1)

*18 En el caso de la legislacién espafiola, encontramos la definicion de delito en la Constitucion Politica en su
articulo 25 que establece: "Nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones gue en el
momento de producirse no constituya delito. ...", A comrario sensu encontramos que puede ser condenado a
sancionado por acciones u omisiones que en ¢l momento de producirse constituya delito. es asi, que
encontramos que delito es una accién u omision que sanciona la ley como tal.
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de quienes no pueden eludir la trascendencia de la actuacion inconstitucional, de ahi que,
para los efectos del amparo, quepa tener como autoridades responsables a érganos no
estatales y,a funcionarios de hecho.- Debe la autoridad competente de fundar y motivar el
acto de molestia en su modalidad de solicitud a la autoridad judicial, la autorizacién de la
intervencién de comunicacion privada de uno o varios individuos que se les realice alguna

investigacién y existan indicios de la probable participacién en la delincuencia organizada.

Hay que recordar que la naturaleza politica del amparo se define, de acuerdo al

pasaje de Moreno Cora, de la siguiente manera:

Es una “institucién de cardcter politico, que tiene por objeto proteger, bajo las
formas tutelares de un procedimiento judicial las garantias que la Constitucién otorga, o
muntener y conservar el equilibrio entre los diversos poderes que gobiernan la nacion, en
cuanio por causa de las ambiciones de éstos se ven ofendidos o agraviados los derechos de

los individuos.”®

El medio de control de la constitucionalidad de los actos de auteridad es el Juicio de
Amparo y que tiene su naturaleza juridica en los articulos 103 de la Constitucién Federal y

¢l 1 de la Ley de Amparo, que establecen en similar contenido lo siguiente:

Articulo 103 Constitucional: “Los tribunales de la Federacion resolveran toda
controversia que s¢ suscite;

L. Por leyes o actos de la autoridad que viole las garantias individuales; ...”

El articulo | de la Ley de Amparo: “El juicio de amparo tiene por objeto resolver
toda controversia que se suscite:

I. Por leyes o actos de la autoridad que violen las garantias individuales; ...”

20 Cfr. TRUEBA URBINA, Alberto, La Primera Constitucion Politico- Social del Mundo, Ed. Pormia,
México 1971, p. 55.
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Es asi que la autoridad tiene la facultad de modificar las obligaciones existentes o
limitando los derechos de l6s gobernados, a través del procedimiento exigido por la
Constitucion y por las leyes comrespondientes a la naturaleza del acto desplegado por la
autoridad, donde pone en conocimiento al individuo de tal situacion para que tenga
.oportunidad, éste; de saber la orden que manifiesta la autoridad en contenido y forma por
ejercer actos publicos, por el hecho de ser autoridad y por disponer de su fuerza publica a
que disponen; y si no es de acuerdo a lo exigido por la ley, tiene como medio de defensa
constitucional el Juicio de Amparo, como ultimo medio de proteccion de sus derechos
constitucionales o garantias individuales. Tal situacién es corroborada por los siguientes

criterios:

“ACTOS -DE AUTORIDAD. Tante en la Constitucion
Federal como en la Ley de Amparo, el juicio de garantias
se establece como una defensa del particular contra actos
de autoridad y por éstos, debe entenderse la actuacién de
funcionarios o empleados, de organismos estatales o
desconcentrados que: imponga unilateralmente
obligaciones a los particulares con motivo de funciones
oficiales, ya sea modificando las obligaciones existentes o
limitando derechos; es decir, cuando actian con el imperio
propio de sus funciones.”

Informe de labores de 1988, Tercera Parte, Tribunales

Colegiados de Circuito, pagina 187.

“AUTORIDADES PARA EFECTOS DEL JUICIO DE
AMPARO - El témino ‘auioridades’ para los efectos del
amparo, comprende a todas aquellas personas que disponen
de 1a fuerza publica en virtud de circunstancias, ya legales,

va de hecho, y que, por lo mismo, esi€én ‘en posibilidad




- - il il T R gt o g "
~ . . "‘ér.,c,'.- el ope ety D re -

SEGUNDO CAP{TULO 268
ANALISIS DEL DELITO DE LA DELINCUENCIA ORGANIZADA E\l RELACION CONEL
DELITO CONTRA LA SALUD

de quienes no pueden eludir la trascendencia de la actuacién inconstitucional, de ahi que,
para los efectos del amparo, quepa tener como autoridades responsables a 6rganos no
estatales y.a funcionarios de hecho.- Debe la autoridad competente de fundar y motivar el
acto de molestia en su modalidad de solicitud a la autoridad judicial, la autorizacién de la
intervencién de comunicacién privada de uno o varios individuos que se les realice alguna

investigacion y existan indicios de la probable participacion en la delincuencia organizada.

Hay que recordar que la naturaleza politica del amparo se define, de acuerdo al

pasaje de Moreno Cora, de la siguiente manera:

Es una “institucién de cardcter politico, que tiene por objeto proteger, bajo las
tormas tutelares de un procedimiento judicial las garantias que /a Constitucion otorga, o
mentener y conservar el equilibrio entre los diversos poderes gue gobiernan la nacion, en
cranto por causa de las ambiciones de éstos se ven ofendidos o agraviades los derechos de

{os individuos.”*

El medio de control de la constitucionalidad de los actos de autoridad es el Juicio de
Amparo y que tiene su naturaleza juridica en los articulos 103 de la Constitucién Federal y

¢l 1 de la Ley de Amparo, que establecen en similar contenido lo siguiente:

Articulo 103 Constitucional: “Los tribunales de la Federacidn resolveran toda
controversia que se suscite:

1. Por leyes o actos de la autoridad que viole las garantias individuales; ..."

El articulo 1 de la Ley de Amparo: “El juicio de amparo tiene por objeto resolver
toda controversia que se suscite:

I. Por leyes o actos de la autoridad que violen las garantias individuales; ...”

520 Cfr. TRUEBA URBINA, Alberto, La Primera Constitucicn Politico- Social del Mundo. Ed. Porria,
Meéxico 1971, p. 55.
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esos delitos mencionados, porque si llegaren a cometer alguno de los sefialados, aiin cuando
estén organizados para cometerlo, se trataria de otro delito diferente a la delincuencia. Ya
que €sta requiere de un resultado formal o legal que exige el tipo penal en un cardcter de
prevencion de los delitos indicados. Esto en lo personal implicarfa problemas, entre otros
que serdn sefialados en el punto 3.1 Conducta, para €l Ministerio Piblico de la Federacién

como al Juez.

I. EL TiPO PENAL DEL DELITO DE LA DELINCUENCIA ORGANIZADA EN
RELACION CON EL DELITO CONTRA LA SALUD. En el plano del sistema juridico

mexicano, de acuerdo con la teoria de las normas de Carlos Binding

La norma que precede en el tipo penal de la Delincuencia Organizada en relacién

con los delitos contra la salud, de acuerdo con la teoria de Binding, seria:

Ningin grupo de persenas de tres o mds deben de
acordar organizarse o realizar actos de organizacidén para
realizar, en forma permanente o reiterada, conductas que
por si 0 unidas a otras, tienen como fin o resultado
producir, transportar, traficar, comerciar, suministrar aun
gratuitamente, prescribir, introducir o extraer del pais,
aungue fuere en forma momentinea o en transito alglin
estupefaciente, psicotropico v demds sustancias o vegetales
que determinen la Ley General de Salud, los convenios y
tratados internacionales de observancia obligatoria en
México y los que sefialen las demas disposiciones legales
aplicables en materia de narcoticos, sin la autorizacidn
correspondiente a que se refiere la Ley General de Salud;
aportar recursos econdmicos o de cualquier especie, o
colaborar de cualquier manera al financiamiento,

supervision ¢ fomento para posibilitar la ejecucion de
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material de obrar como irdividuos gue ejerzan actos
publicos, por el hecho de ser piublica su fuerza de que
disponen.” ‘

Jurisprudencia 75. Apéndice 1917-1985, Octava Parte, pag.
122.

Jurisprudencia 300. Apéndice 1917-1988, Segunda Parte,
pag. 519.

Tal es el caso, qﬁc en el contenido del articulo 16 de la Constitucién y de los
articulos de la Ley Federal Contra la l?elincuencia Organizada®®!, sobre la solicitud y
autorizacién de la intervencién de alguna cpmunicacién privada, no existe acto de autoridad
que sea de manera piblica por parte de quieﬁ la solicita, asi como la que resuelve tal
solicitud. Por tal motivo, el gobernado quien sufre de ese acto de moiestia por parte de la
autoridad, lo dejan sin posibilidad de conécer el conterudo de la solicitud y en su caso de la
autorizacion de la intervencién; y por lo tanto, 10 dejan en un estado de inseguridad juridica
por no tener el conocimiento de si la solicitud o Ia orden, tienen el fundamento y la
motivacién necesana v exlglda por la ley. Lo anterior, parecrera que es un acto secreto
entre la au!ondad sohcuame ¥ la autoridad ordenadora

C) En relacién con el articulo 19 de la Constitucién Federal, referente a la parte que
sefiala: “Todo proceso se seguira forzosamente por el delito o delitos sefialados en el auto
de formal prision o sujecion a proceso. Si en la secuela de un proceso apareciere que se ha
cometido un delno dlstmto del que se persigue, debera ser objeto de averiguacién separada,
sin perjuicio de que dcspues pueda decretarse [a acumulacmn si fuere conducente.” Y por
lo sefialado en el articulo 2 de la Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada, donde se
encuentra un catdlogo de delitos por el cual solo serd posible considerar alguna persona
como miembro de una ‘orgénizaci(’)n criminal, siempre v cgando, -las res 0 mas personas

tengan, €n general, un acuerdo o desplieguen conductas encaminadas en prepar alguno de

322 | os anticulos de dicha ley son los contemplados en el Capitulo [V bajo ¢! rubro ~De las drdenes de cateo v
de intervencion de comunicacion privadas™, del articulo 16 al 28 de la'Ley Federal Contra la Delincuencia

Organizada,




, SEGUNDO CAPITULO 272
ANALISIS DEL DELITO DE LA DELINCUENCIA ORGANIZADA EN RELACION CON EL
DELITO CONTRA LA SALUD

alguno de los delitos contra la salud o realizar actos de
publicidad o propaganda, para que se consuma
cualesquiera de las sustancias prohibidas; porque seran
sancionadas por ese solo hecho, como miembros de la

delincuencia organizada:

En esta forma y tomando 1a clasificacién de tipos de normas en un orden Jjuridico, la
prohibicién que establece el articulo 2 de la Ley Federal Contra ta Delincuencia Organizada

en relacion con los delitos contra la salud, se colocaria de la siguiente manera:

A la prohibicién (imperativo positivo) le corresponde
la férmula <<A debe no B>> (esto es los sujetos A, B, C,...
deben de omitir, es decir, abstenerse de realizar, la accion
B), en otras palabras, los sujetos A, B, C, ... 'Ningfxn grupo
de personas de tres o més deben de acordar organizarse o
realizar actos de organizacion para realizar, en forma
permanente o reiterada, conductas que por si o unidas a
olras, tienen como fin o resultado producir, transportar,
traficar, comerciar, suministrar aun gratuitamente,
prescribir, introducir o extraer del pais, aunque fuere en
forma momentdnea o en trinsito algin estupefaciente,
psicotrdpicoc y demas sustancias o vegetales que
determinen la Ley General de Salud, los convenios y
tratados internacionales de observanc'ia obligatoria en
Meéxico y los que sefialen las demas disposiciones legales
aplicables en materia de narcéticos, sin la autorizacion
correspondiente a que se refiere la Ley General de Salud;
aportar recursos econdmicos o de cualquier especie, o
ﬁolaborar de cualguier manera al financiamiento,

supervision o fomento para posibilitar la ejecucion de
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alguno de los delitos contra la salud o realizar actos de
publicidad o propaganda, para que se consuma
cualesquiera de las sustancias prohibidas; porque seran
sancionadas pot ese solo hecho, como miembros de la

delincuencia organizada.

De acuerd_o a las normas imperativas condicionadas, el texto contenido en ¢l articulo
2de ia Ley en materia en relacion con los delitos contra la salud, es una norma declarativa,
porque en ell;a encontramos la definicién de lo que se considera de manera legal como
delincuencia 6rganizada en relacién con los delitos contra la salud, de acuerdo al precepto

mencionado, contiene en un cardcter estipulativo.

Es ademds, una norma inderogable, general y abstracta por las argumentaciones
anteriormente expuestas en ¢l punto anterior, a! igual que la exposicién en relacion con la
coherencia juridica que debe de tener y que en los siguientes temas a desarrollar se

estudiaran mas a fondo.
2. PRESUPUESTOS DEL DELITO DE LA DELINCUENCIA ORGANIZADA

Como se ha indicado, la escuela italiana del derecho penal sostiene la presencia de
los presupuestos~del delito (supra 1.9.1.4) por ser aquellos elementos que deben de
preexistir al hecho material para que de esa manera pueda considerarse como hecho
delictivo. Y esto sirve como antecedente juridico, previo a la realizacidn del
compottamiento humano descrito por el tipo penal, para designar el titulo del delito

correspondiente.

En el delito,de la delincuencia organizada encontramos el siguiente problema: si
bien el derecho en general tiene como fin el regular el comportamiento humano por medio
de normas juridicas. El derecho penal no se¢ aleja de este fin y tiende a sancionar la

conducta humana. Pero en una apreciacién muy personal, existe un supuesto juridico en la
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descripcion tipica de Ja delincuencia organizada que sanciona un mero acuerdo que es la
manifestacion del pensamiento humano reflejado en una idea, esta idea sera atendida en el

punto 3.1, en un estudio mas completo.

2.1 PRESUPUESTOS GENERALES DEL DELITO DE LA DELINCUENCIA
ORGANIZADA

Estos elementos son comunes a cdalquier delito, incluyendo el de la delincuencia

organizada, y que se integra por los siguientes elementos:

a) La norma penal comprendida en el precepto y la sancion.- Que en el caso del
delito de la delincuencia organizada tiende a comprender al tipo penal que describe de
manera abstracta un comportamiento humano que afecta bienes particulares o colectivos de
la sociedad, descrito por el articulo 2 Y la pena que le corresponde al agente de esa
conducta, de acuerdo, a su calidad dentro de la orgam‘zaciéh criminal, contenidas en [os
ariicuios 4 y 5, todos de la ley en materia. Y que mas adelante se estudiardn a fondo los

clementos de precepto y sancién de la delincuencia organizada,

b) El sujeto activo y pasivo. En toda descripcion de una conducta por medio de la
lev penal, debe de tener, un sujeto que actia o despliega la conducta considerada como
delito (sujeto activo. supra 1.9.1.8.1.1.1) ¥ un sujeto que es afectado en su bien o bienes,
sea particular o colectivo (sujeto pasivo). Esto es retomado por parte del legislador, de
acuerdo a los acontecimientos que surgen en la realidad social, en el caso de la delincuencia
organizada se considera las conductas desarrolladas por ésta y se unifica en una sola para

abarcar cada una de esas manifestaciones de comportamiento.

¢) La imputabilidad. Que exista en la ley penal la descripcién de un comportamiento
humano que es considerado. por la propia ley, como delito ¥ que puede ser imputado al

guien despliegue la conducta sefialada en la abstraccion del tipo penal (supra 1.9.1.10).
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d) E! bien juridico. Una de las bases de la construccidn de un delito es considerar,
por parte del legislador, que una conducta lesiona o pone en peligro algin o algunos de los
valores éticos de la sociedad que son fundamentales para tener una armonia entre sus
habitantes. En el caso del delito de la delincuencia organizada, en general, el bien juridico
tutelado es el de la seguridad nacional y en.lo particular depende en que modalidad es
considerada esa organizacién delictiva, de acuerdo, al catilogo de delitos que enumera el
articulo 2 de la ley en materia, su analisis serd estudiado con mayor profundidad en el punto
3.2.2.13. T — o

Fl

22 PRESUPUESTOS ESPECIALES DEL DELITO DE LA DELINCUENCIA
ORGANIZADA ' :

El delito la delincuencia organizada -segin la escuela italiana- para tener esa
calidad, debe de cumplir con los presupuestos especiales del delito y sus requisitos que son

propios de cada delito, los cuales son los siguientes:

a) Un elemento juridico que consiste, en el caso del delito de la delincuencia
organizada, que, cuando tres 0 més personas acuerden organizarse o se organicen para
realizar, en forma permanente o reiterada, conductas que por si o unidas a otras, tienen
como fin o resultado cometer alguno o algunos de los delitos sefialados en el articulo 2 de
{a muiticitada ley, como puede ser el de terrorismo, contra la salud, etc.. En el caso que sea
delito distinto, no se podria pensar en una delincuencia organizada, claro dentro del un
plano juridico, en esta medida el elemento juridico necesario para la existencia de una
organizacion criminal, es sin duda alguna, la descripcién de cada delito exigido por el tipo
penal en comento, es decir, que para saber en que consiste el delito contra salud debe uno
trasladarse y consultar los articulos 194 y 195 del Cédigo Penal Federal; y ademds a la Ley
General de Salud, sin estos elementos no puede complementarse el tipo penal contenido en

la Ley Federat Contra la Delincuencia Organizada.
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b) Previo a la realizacion de la conducta o del hecho de algin o algunas personas
para considerarse como miembros de la delincuencia organizada, éste debe de estar
contemplado previamente descrito en algin tipo y para el caso particular esta en el articulo

2 de la Ley Federal Contra ta Delincuencia Organizada.

c) Necesario para la existencia del titulo del delito, de otra manera, no se podria
calificar una conducta bajo el rubro de delincuencia organizada. Y tal vez, pudiera ser
retomada por la descripeion del tipo penal de asociacién delictuosa a falta de los elementos

de los delitos complementarios del articulo 2 de la ley en materia.

Ahora bien, continuando con el criterio de la escuela italiana, el delito de la
delincuencia organizada debe de reunir ciertos elementos de la conducta necesarios para
constituir delito, llamados presupuestos de la conducta y cuyos requisitos son:

Un elemento juridico y material que debe de existir previo a la realizacién de la
conducta necesaria para la existencia del delito de la delincuencia organizada. En el caso
del primer elemento mencionado, es necesario para que se configure el delito, el requisito
que exige el articulo 2 de la Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada porque no sélo
¢s cuando tres o méds personas acuerden organizarse o se organicen para realizar, en forma
permanente o reiterada, conductas que por si o unidas a otras, tienen como fin o resultado
cometer alguno o algunos delitos, sino que estos, deben ser como:. Terrorismo; contra la
salud. falsificacion o alteracién de moneda, operaciones con recursos de procedencia ilicita,
acopio y trafico de armas, trifico de indocumentados, trafico de organos, asalto, secuestro,
trafico de menores, y robo de vehiculos, en otras palabras, si el acuerdo de tres o maés
PErsonas para organizarse o se organizan éstas para cometer cualquier delito diferente al
especificado en el catilogo del articulo mencionado (presupuesto juridico). no puede existir

el delito de la delincuencia organizada.

El presupuesto material de la delincuencia organizada sélo es exigible en el

supuesto de que tres o mds personas se organicen para realizar, en. forma permanente o
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reiterada, conductas que por si o unidas a otras, tienen como fin o resultado cometer alguno
o algunos delitos, sino que estos, deben ser como:. Terrorismo; contra la salud, falsificacién
o alteracion de moneda, operaciones con recursos de procedencia ilicita, acopio y trafico de
armas, trafico de indocumentados, tréfico de érganos, asalto, secuestro, trafico de menores,
y robo de vehiculos, porque en el proceso de organizacion de esas tres © méas personas se
materializa, a través de la red de medios preparatorios que pudieran ser -en el caso del
delito contra la salud-: buscar al campesino que cultiva las plantas prohibidas por la ley; el
transporte, sea terrestre, maritimio o aéreo; la persona que realiza el financiamiento del

programa delictivo; el proveedor de los insumos, los laboratoristas; los vendedores, etc..

3. COLOCACION DEL DELITO DE LA DELINCUENCIA ORGANIZADA EN
RELACION CON EL DELITO CONTRA LA SALUD EN LA TEORIA
HEPTAPARTITA

De acuerdo a la teoria analitica del delito dentro del Ambito de la ciencia del derecho
penal, encontramos que éste se encuentra integrado por ciertos elementos constitutivos que
aparecen en cualquier especie de delito. El desarrollo de estos elementos han variado a la
época, a sus expositores y a la evolucion de conceptos del derecho penal, es por lo tanto,
que en el presente estudio y anélisis se adopta la teoria heptapartita, trasladandose el delito

de la delincuencia organizada al plano de sus elementos y conceptos de esta teorfa.

3.1 CONDUCTA

En las diferentes acepciofies que a ténido el primer elemento constitutivo del delito,
una de ellas es la conducta, que parte de la idea que el derecho en general pretende ser un
ordenamiento normativo regulador de conducta y es el derecho penal quien al realizar la
desvalorizacion de dicha conducta lo considera como delito. Desde este punto de vista, el
legislador no debe de agregar ningin elemento al “ser” de la conducta y al concepto que se
tiene de ese “ser” (supra 1.9.1.7.1. p. 66), es decir, toda conducta se desarrolla en una

realidad social y en base de esta realidad se debe de retomar la conducta que se considera
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que es nociva a la sociedad por dafiar o poner en peligro valores fundamentales de la misma

¥ gue son necesarios para la armonia entre sus habitantes.

3.1.1 ESTRUCTURA ONTICA-ONTOLOGICO DE LA CONDUCTA DE LA
DELINCUENCIA ORGANIZADA. Aspectos juridico y criminoldgico, a través de la

realidad social de la cultura mexicana.

La delincuencia organizada sé a manifestado de una manera relevante en nuestra
sociedad, pues involucra a cientos o miles de delincuentes que trabajan dentro de
estructuras tan complejas, ordenadas y disciplinadas como las de cualquier corporacion,

mismas que estdn sujetas a reglas aplicadas con gran rigidez’>.

Pero ademés, requiere de una permanencia, necesaria para que la delincuencia
organizada opere en una dimensién penﬁanente en la comisién de un o varios delitos, es
decir, tengan una accién constante como forma para lograr esa satisfaccién buscada, se
reunen y se estructuran asociandose con una permanencia para cometer delitos en una serie

de acciones continua y repetida..’”

De esta manera, la concepeidn que se tiene de la delincuencia organizada en nuestro
pais. -desde un punto muy personal- es: la corporacion de personas que sé encuentran en
wna esiruciura. tanto vertical como horizontal entre sus integrantes, que cometen delitos en
unat persistencia en el tiempo como grupo y como miembros de dicha organizacion. Como -
considera el maestro Alvaro Bunster’2*-: “la reiteracién de acciones delictivas enderezadas

a Jucrar con la apertura, mantenimiento y explotacién de mercados de bienes ¥ servicios,

22 Cfr. Diario de debates de la camara de senadotes en la sesion del 19 de marzo de 1996, p. 20

52 Esta agrupacion se diferencia. por lo tanto, de aquel grupo de personas que se forma para cometer un
delito de manera circunstancial u ocasional. Tal es el ejemplo de la violacion tumultuaria, que supone la
accion de un grupo de personas que deciden, en un momento dado. la realizacidn del acio delictivo y
consumarlo, pero esa naturaleza colectiva o asociada del fendmeno si no tiene Ia finalidad de permanecer v de
convertirse en un sistema para realizar constantemente delitos. no presenta el elemento de permanencia que
parece indispensable para considerar al fenomeno delictivo como organizado. Cfr. ANDRADE SANCHEZ,
Eduardo. Instrumentos Juridicos contra e Crimen Organizado, México. Ed. Instituto de Investigaciones
Juridicas UN.AM.. 1997, p. 14 ys.

e procurucion de Justicia. P.G.R., 1994, México, p. 387
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- efectuadas por grupos de personas dispuestas en una estructura jerdrquica, dotada al efecto

de recursos materiales y de redes espacialmente ilimitadas de operacion.”

Es claro, que en la realidad social encontramos diversas definiciones de lo que se
puede llamar delmcuenc:a orgamzada Pero no sdlo en México ocurre esta sitvacion, como
lo veremos ensegu:da En Estados Umdos de Norteamérica para los propdsitos cle la orden
que dio origen al Consejo contra el Crimen Organizado, la define como: “asociaciones de
individuos o de grupes que tienen una disciplina, una estructura y un caricter permanente
para el propés;ito de obtener ganancias o beneficios monetarios o comerciales, empleando
de manera parcial o total medios ilegales y que protegen sus actividades mediante la

aplicacion sistematica de practicas corruptas.”*>’

En Italia respecto al pensamiento jun’dico y de acuerdo al problema creado por estos
grupos criminales se elaboré el concepto de asociacion de npo mafiosa que ingresaron en
su Codigo Penal a partir de 1992 que lo define “en funcion de quienes formen parte de ella
se valgan de la fuerza de intimidacion del vinculo asociativo o de la condicién de sujecion o
secrecia que deriva de la comision de delitos para delinquir, de modo directo o indirecto, la
gestion o el control de actividades econémicas, de concesiones, de autorizaciones para
prestar servicios publicos o para obtener provechos o ventajas injustas para si o para otro o
con el fin de impedir u obstaculizar el libre ejercicio del voto o de procura votos para sio
para otro con motivo de un proceso electoral ™%

En el caso de Espaiia y con el objeto de elaborar los informes que requiere la Unién
Europea -en un ambito admini;;tmtivo-, ha considerado como indicadores minimos para
estimar que existe delincuencia organizada con la: “1) Concurrencia de mas de dos
personas para la comision de delitos, 2) Ambito geografico de actuacién internacional o
interprovincial, 3) Sospecha de que el grupo pudiera cometer o ‘hubiera llevado a cabo

delitos que por si solos o de forma global sean de importancia considerable, 4) Actuacion

525 fr. ANDRADE SANCHEZ, Eduardo, Op. Cit., supra nota 523, p. 57
526 1pidem, p. 104.
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por un periodo de tiempo prolongado, 3) Bﬁsqueda de beneficios o de peder, y 6) Reparto

de tareas, ™’

En la Unién Europea, por medio del grupo denominado Drogas y Criminalidad
Organizada del Consejo de Europa recogié y analizé datos por medio de ia aplicacion de
cuestionarios, llegando a un consenso en cuanto a que si bien parecia prdcticamente
imposible redactar un texto en el que se definiera el concepto de criminalidad organizada,
si resultaba factible enlistar una serie de caracteristicas que de una u otra manera se
atribuyen a dicho fenémeno en diferentes paises, estos son: “1) Colaboracién de més de dos
personas, 2) Tareas repartidas, 3) Actuacion por un periodo de tiempo profongado o
indefinido, 4) Utilizacién de alguna forma de disciplina o control, 5) Sospecha de comisién
de delitos que por si solos o de forma global sean de importancia considerable, 6)
Operatividad 2 nivel internactonal, 7) Empleo de la violencia o de otros medios idéneos
para intimidar, 8) Uso de estructuras comerciales o de negocios, 9) Actividades de lavado
de dinero, 10) Ejercicio de la influencia en politica, medios de comunicacion,

administracion piblica, autoridades judiciales y econdmicas, v 11) Busqueda de beneficios
.528

*

o de poder’

En México, se presentd, dentro del &mbito legislativo, la iniciativa de la Ley Federal
contra la Delincuencia Organizada, en donde el constituyente permanente tomo en
consideracion la experiencia en el 4mbito internacional sobre esta materia, destacando
ciertos elementos y rasgos que identifican a las organizaciones delictivas, como las
siguientes: 2) No tiene metas ideolégicas. Sus metas son el dinero y el poder sin
connotaciones politicas {salvo en caso de terrorismo); b) Tiene una estructura Jerdrquica
vertical y rigida con dos o tres rangos méximos vy permanentes de autoridad; ¢) Limitacién
o exclusividad de membresia con diferentes criterios de aptitud v proceso de seleccion
rigurosa: d) Permanencia en el tiempo. mas alld de la vida de sus miembros; ) Uso de

violencias ¥ corrupcidn como recursos reconocidos y aceptados para el cumplimiento de los

327 |nidem. p. 122
%8 Cir. ANDRADE SANCHEZ, Eduardo, Op. Cit., supra nota 523, p. 139 y 5.
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objetivos; f) Operan bajo un principi'c) desarrollado de division del trabajo mediante células
que solo se relacionan entre si a través de los mandos superiores. g) Siempre pretende
ejercer hegemonia sobre determinada 4rea geogrifica o sobre determinada “industria”
(legitima o ile_gitima), v h) Reglamentacién interna oral o escrita que los miembros estan

obligados a seguir, entre otros.’”

Pero qué elementos tomar en cuenta para una definicién legal que englobe a todas
las aclmdadcs y factores de la dcllncuenma orgamzada Entre los juristas mexicanos,
encontramos a Fernando Gémez Mont quien considera que la definicion legal debe
contener ciertos criterios, como tener: 1) El cardcter permanente de sﬁs actividades
delictivas, 2) Su caricter lucrativo, el grado de complcjidad en su organizacion, 3) Que su
finalidad asoc‘iativa consiste en cometer delitos que afecten bienes juridicos fundamentales
de los mdw:duos yia colectlvldad Y que a Su vez alteren seriamente la salud o la seguridad
publica. >

Jesus Zamora Plerce sugiere que la definicién lega] debe tener los sngulentes
criterios: A) La union de varios delincuentes dentro de un grupo permanente, B)
lerarquicamente estructurado, C) Cen finalidades de lucro, D) Mediante la comision de
delitos afecten bienes fundamentales de los individuos y de la colectividad, y E) Que, a su

vez, alteren seriamente a salud o seguridad piblica.*’

En México, el concepto de delincuenci‘a organizada se introdujo legalmente en el
afio de 1993 con la reforma que la Constitucién Politica Federal experimentd en su articulo
16, al disponer en el parrafo séptimo que el plazo de la retencion de 48 horas, para los casos
de flagrancia y urgencia, “podrd duplicarse en aquellos casos que la ley prevea como

delincuencia organizada”. A raiz de esta reforma, e! | de febrero de 1994 entraron en vigor

529 [niciativa de la Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada, p. Diario de Debates del Senado de fecha
19 de marzo de 1996, p. 21

530 Cfy. La procuracion de Justicia, P.G.R., 1994, México, p. 405

531 E| autor considera que con estos elementos permitiran distinguir ¢! tipo de delincuencia organizada de lu
asociacion delictuosa, el cval, sélo requiere, el formar parte de una asociacion de tres o mas personas con el
propésito de delinquir. Cfr. La procuracién de Justicia, P.G.R., 1994, México, p.412




) SEGUNDO CAPITULO ) 282
ANALISIS DEL DELITO DE LA DELINCUENCIA ORGANIZADA EN RELACION CON EL
DELITO CONTRA LA SALUD

las reformas al Cédigo Penal Federal y a los Cédigos de Procedimientos Penales, Federal y
del Distrito Federal, en los que también se hace mencién de la “delincuencia organizada”.
En el Articulo 196 bis del Cédigo Sustantivo Federal el problema se vincula directamente
al de narcotréfico, estableciendo una penalidad de 20 a 40 afios de prisién y de 500 a 10000
dias multa, ademds de decomiso, “a quien por si, a través de tercerc 0 a nombre de otros,
dirija, administre o sup_er\;rise cualquier tipo de asociacién delictuosa constituida con el

propésito de practicar cualquiera de las actividades a que se refiere este capitulo™.

El Cédigo Federal de Procedimientos Penales, por su parte, hace referencia a la
delincuencia organiz.adg en el articulo 194 bis, unicamente para el efecto de duplicar el
plazo de retencién de 48 horas en los casos de delitos flagrantes o en los casos urgentes,
que establece que la delincuencia organizada: serin aquellos “en ios que tres o mas
-personas que se organizan bajo las reglas de disciplina y jerarquia para cometer de modo
violento y teiterado o con fines predominantes lucrativos alguno de los delitos legalmente

previstos en los siguientes articulos del Codigo Penal: ..."

“Es importante indicar que, al encontrarse definida la delincuencia organizada en los
cédigos penales, se identifica sélo para efectos de coﬁsiderar plazos mas amplios de
retencion por el Ministerio Plblico sobre presuntos responsables y no para otros fines.
Tampoco se le considera como un delito por si mismo; por lo que, en nuestro pais no se
puede procesar a alguien solo por pertenecer a una organizacién criminal con las
caracteristicas sefialadas, sino que solo se le puede procesar cuando cometa un delito de los

previstos como tal en a legislacién penal.”

Pero aun asi, el 7 de noviembre de 1996, se publicé en el Diario Oficial de la
Federacidn la Ley Federal Contra la Pelincuencia Organizada, donde en el articulo 2

encontramos la definicion legal de la materia que establece:
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“Articulo 2. Cuando tres o mds personas acuerden
organizarse © s¢ organicen para realizar, en forma
permanente o reiterada, conductas que po} si 0 unidas a
otras, tienen como fin ¢ resultado cometer alguno o©
algunos de los delitos siguientes, seran sancionados por ese
solo hecho, como miembros dp la delincuencia organizac_ia:

I. Terrorismo, previsto en el articule 139, parrafo
primero; contra la salud, previsto en los articulos 194 y
195, parrafo primero; falsificacién o alteracién de moneda,
previstos en los articulos 234, 236 y 237; operaciones con
recursos de procedencia ilicita, previsto en el _aniculo 400
bis, todos del Cadigo Penal para el Distrito Federal en
Materia de Fuero Comun, y para toda la Repuiblica en
Materia de Fuero Federal;

IT. Acopio y trafico de armas, previstos en los articulos
83 bis y 84 de la Ley Federal de Armas de Fuego y

Explosivos;

{1I. Trafico de indocumentados, previsto en ¢! articulo

138 de la Ley General de Poblacion;

IV. Trafico de érganos, previsto en los articulos 461,
462 y 462 bis de la Ley General de Salud, y

V. Asalto, previsto en los articulos 286 y 287,
secuestro, previsto en €l arti_culo 366; trafico de menores,
previsto en el articulo 366 ter, y robo de vehiculos, previsto
en el articulo 381 bis del Cédigo Penal para el Distrito
Federal en Materia de Fuero Comun y para toda la

Repiiblica en Materia de Fuero Federal, o en las
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disposiciones correspendientes de las legislaciones penales

estatales.”

Retomando la idea del concepto ontico-ontolégico, vemos que la definicion legal de
la delincuencia organizada como “ser” no corresponde a la estructura de la conducta que
integraria a la organizacién misma que dclinque ¥ que no se adecua a su ambito ontolégico,
existiendo un choque conceptual entre la realidad social y la realidad juridica con la

definicién.

Un ejemplo de ello, es como decir, que el delito de homicidio es toda lesion que
comprende “no solamente las heridas, excoriaciones, contusiones, fracturas, dislocaciones,
quemaduras, sino toda alteracion en la salud y cualquier otro dafio que deje huella material
en el cuerpo humano, si esos efectos son producidos por una causa externa” (articulo 288
C.P.F. que describe el delito de lesiones). Otro es, homicidio es cuando una persona
acuerda matar a un hombre, lo cual no es posible considerarlo de esa manera, y aiin cuando
el agente muestre actos encaminados para llevar a cabo su finalidad (comprar un arma de
fuego, planear la forma de realizacién, etc..), quedando sdlo en medios preparatorios no
puede ser punible su comportamiento por el delito de hormicidio. Ahora bien, cuando se
extertoriza actos ¢jecutivos para privar de la vida a otro, sera sancionada la conducta por el
defito de homicidio en grado de tentativa, més no por homicidio. Porque cada concepto
tiene su significado y proyeccion en la vida social, no se puede dar sentido a las palabras v

conceptos en un sentido fuera de la realidad social.

Perque no se puede llamar delincuencia organizada a un grupo de tres personas que
acuerdan organizarse o que realizan actos preparatorios para llegar a constituirla sin que
tengan un plano externo en el mundo facto de que estén constituides plenamente como una

organizacion, si no es asi, menos se concibe la idea que pudiera delinquir como tal, es decir,
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sino existe organizacién, no puede existir un delito cometido por dicha organizacidn, aun

menos, de los mencionados en el catilogo que sefiala el articulo 2 de la materia. >

3.2 TIPICIDAD

Si un comportamiento humano es adecua a la descripcién abstracta del tipo penal de
la delincuencia organizada se puede afirmar que existe tipicidad entre la manifestacion de
la conducta en el mundo fictico y la descrita en el mundo abstracto, por lo tanto, y, de
acuerdo al Parrafo Tercero articulo 14 de la Constitucion Politica Federal y de la Ley
Federal Contra la Delincuencia Organizada, se puede considerar por parte del Juez como

delito y sancionarla de acuerdo a lo establecido por el orden juridico mexicano.

3.2.1 TIPICIDAD CONGLOBADA Y EL DELITO DE LA DELINCUENCIA
ORGANIZADA

Partiendo de la idea que la tipicidad implica antinormatividad por contrariedad de la
norma que prohibe o manda una cierta conducta exigida por el tipo penal que exige la
comprobacién conglobada en el orden normativo. Siendo el juicio de la tipicidad penal el
resultado entre la tipicidad legal y la tipicidad conglobante. Esto s que ain cuando exista -

en el supuesto del delito en materia en relacioén con el delito contra la salud-;

El acuerdo de tres o mas personas para organizarse o
se organicen forma permanente o reiterada, conductas que
por si o unidas a otras, tienen como fin o resultade
producir, transportar, traficar, comerciar, suministrar aun
gratuitamente, prescribir, introducir o extraer del pais,

aunque fuere en forma momentinea o en transito algin

532 parm mayor explicacion de este eriterio ir al punto 3.2.2.1 Elementos esenciales det tipo de la delincuencia
organizada




_ SEGUNDO CAP{TULO , 286
ANALISIS DEL DELITO DE LA DELINCUENCIA ORGANIZADA EN RELACION CON EL
DELITO CONTRA LA SALUD

estupefaciente, psicotropico y demds sustancias o vegetales
que determinen la Ley General de Salud, los convenios y
tratados intermacionales de observancia obligatoria en
México y los que sefialen las demds disposiciones legales
aplicables en materia de narcéticos, sin la autorizacidn
correspondiente a que se refiere la Ley General de Salud;
aportar recursos cconémicos o de cualquier especie, o
colaborar de cualquier manera al financiamiento,
supervision o fomento para posibilitar la ejecucion de
alguno de los delitos contra la salud o realizar actos de
publicidad o propaganda, para que se consuma

cualesquiera de las sustancias prohibidas.

Puede esa conducta estar bajo una causa que excluya su responsabilidad penal, es
decir, que tengan permiso por parte de la Secretaria de Salud, como es el permitir a las
empresas v laboratorios encargadas de la investigacion y produccién de medicamentos, o
exista algan Convenio Internacional que permita esa situacidn como lo es el caso -entre
otros casos- del “Decreto promulgatorio del Convenio 169 sobre pueblos indigenas y
wribales en paises independientes.” Publicado el 24 de enero de 1991 en el Diario Oficial de

la Federacion, que en su articulo 5 establece:

“Al aplicar las disposiciones del presente Convenio:

a) deberdn reconocerse y protegerse los valores vy practicas
sociales, culturales, religiosos y espirituales propios de
dichos pueblos v debera tomarse debidamente en
consideracidon la indole de los problemas que se les
plantean tanto colectiva como individuealmente;

b) deberd respetarse la integridad de los valores, practicas ¢

instituciones de esos pueblos; ...”
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Y que de acuerdo con algunos nicleos de poblacion indigena, es necesario la
utilizacion del peyore -especie prohibida por la Ley General de Salud- para llevar a cabo
sus rituales religiosos, es asi, que el gobierno mexicano permite que se utilice ese tubérculo
por los indigenas. Lo anterior, es por lo establecido por el articulo 8 del Convenio en

mencidn, que sefiala:

“1. Al aplicar la legislacién nacional a los pueblos
interesados deberdn tomarse debidamente en consideracion

sus costumbres o su derecho consuetudinario.

2. Dichos pueblos deberan tener el derecho de conservar
' sus costumbres e instituciones propias, siempre que éstas
no sean incompatibles con los derechos fundamentales
definidos por el sistema juridico nacional ni con los

derechos humanos...”

3.2.2 EL DELITO DE LA DELINCUENCIA ORGANIZADA EN RELACION CON EL
DELITO CONTRA LA SALUD EN EL PLANO DE LA SISTEMATICA DEL TIPO.

La tipicidad, como una exigencia de que la manifestacién de la voluntad humana se
subordine al tipo penal, es un patrimonio que deben cie cuidar los regimenes liberales
respecto al derecho penal moderno. Asi el tipo penal del delito de la delincuencia
organizada pertenece a la ley cuya existencia juridica y dentro del ambito de la doctrina
juridico-penal debe de cumplir ciertos requisitos comunes que forman la estructura de
cualquier tipo del delito en particular que se trate, réﬂejando su nacimiento y existencia con
la finalidad de evitar que el hombre social realice la conducta descrita por el articulo 2 de la

Ley en materia, esto por la conminacién de pena contenida en la ley.

3221 ELEMENTOS ESENCIALES DEL TIPO DE LA DELINCUENCIA

ORGANIZADA EN RELACION CON EL DELITO CONTRA LA SALUD.
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En Meéxico, la delincuencia organizada es un problema que ha existido, peto que ha
sido de reciente ingreso en la agenda del Gobierne Federal. Asi en la campafia electoral de
1994 un aspecto relevante para los candidatos politicos a la Presidencia de la Republica en
ese afio y cuya organizacién criminal, ya no era un fendmeno aislado u ocasional, sino
como una realidad manifiesta, dotada de organizacién, aumentando su peligrosidad para la
sociedad.

En el Plan Nacional de Desarrollo 1995-2000, presentado por el Presidente de la
Repiblica, Emesto Zedillo Ponce de Ledn el 31 de mayo de 1995, manifiesta su
preocupacion por la delincuencia organizada al mencionar el requerimiento de programas
“que permita una mayor especializacién de los cuerpos policiales encargados de esta tarea,
a efecto de preparar a sus miembros con los conecimientos, equipo y capacidad para luchar
contra organizaciones criminales que destinan una cantidad muy elevada de sus recursos

para armar y preparar a sus imegranuzs.“533

El modelo de control social como cultura criminolégica, ha sido capaz de dar cuenta
de una criminalidad reprimida, como aquetla otra que en términos generales puede incluirse
en el rubro de la impunidad que circunscribe a la criminalidad no convencional, una de las
cuales se manifiesta en mayor medida -en nuestros dias- como criminalidad organizada, de
la cual existen miltiples ejemplos en el campo de los trificos ilegales, como son los casos
de especies en extincion o amenazadas; de piezas y arqueoldgicas; de ammas; de menores y
organos; y el caso mas difundido relativo a las convencionalmente mencionadas como

drogas controladas y/o PrOhibidas_534

De esta manera, se tenia que crear nuevos instrumentos juridicos para combatir a la
delincuencia organizada, es por ello, que se promulgd la lev de la matera, y donde

encontramos en su articulo 2, el tipo penal que describe a la delincuencia en mencion,

%3 plan Nacional de Desarrollo 1995-2000. México. Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, 1993, p. 29
332 Cfr. TENORIO TAGLE. Femando. £l Prohibicionismo de las Drogas. su incorporacion a la Crisis y
Propuestas de Legalizacion. ITER CRIMINIS. Revista de Derecho v Ciencias Penales, No. 1. Institute
Nacionat de Ciencias Penales. México. 1998.p. 185 y's.
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relacionado con ciertos delitos que por su importancia y manifestacion considerd el
lepislador como relevantes para contemplarlos en el catilogo e involucrarlos con la
actividad de los grupos criminales organizados. Pero, para ello, el Constituyente
Permanente, tenia que considerar ciertos elementos que la doctrina considera esenciales en
la construccion de cualquier tipo penal (delito), como el sujeto activo, 1a conducta externa y

el bien juridico.

La doctrina los considera como esenciales porque en la realidad social existe un ser
humano con capacidad para entender y desarrollar mediante la voluntad un
comporlam:ento consistente en una conducta que se manifiesta en el mundo de los hechos
¥ que es perceptible por los sentidos humanos que lesiona o pone en peligro algun o
algunos valores éticos-sociales considerados por los habitantes de ese nticleo social

relevante para mantener la armonia y convivencia entre sus miembros.

Por tal motivo, se analizara el tipo penal de la delincuencia organizada en relacién
con el delito contra la salud -por su trascendencia en la actualidad del pafs y de! mundo-,
por medio de estos elementos esenciales en la doctrina y en la realidad juridico-penal con

aplicacion de la ley en materia en el plano de la actividad y dinamismo social.

3.22.1.1 SUJETO ACTIVO DEL TIPO PENAL DE LA DELINCUENCIA
ORGANIZADA EN RELACION CON EL DELITO CONTRA LA SALUD

En efecto, en los tipos penales contcmplados en la Parte Especial del Cddigo Penal
Federal, cuando se describe ¢l sujeto active primario (supra 1.9.1.8.1.1.2) del delito, en la
mayoria de las veces se menciona de un sujeto activo singular utilizando la expresion “el
que™, llamado delito mon(;.vubjerfvo; pero en otras ocasiones, dicho agente o sujeto activo es
requerido en el tipo penal en una forma plural o colectiva, llamado delito plirisubjetivo, en
cuanto a que la conducta descrita solo pueden realizarla varios sujetos, quienes deben de

participar de una manera indispensable para su comision, como en el caso del delito
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contemplado en el articulo 132 rebelidon, 141 conspiracién, 146 pirateria, todos del Cadigo

Penal Federal.

En el caso del delito de delincuencia organizada, el tipo penal contenido en el
articulo 2 de la materia, exige que el sujeto activo primario sea de caracter plurisubjetivo,
por exigir, la descripcidn del tipo penal en andlisis, que sean tres o mas personas las idéneas
para cometer el delito. Pero es cuestionable el niimero minimo de personas que se requiere

como base para considerar una organizacion delictiva de acuerdo a la ley.

322,12 CONDUCTA EXTERNA DEL TIPO PENAL DE LA DELINCUENCIA
ORGANIZADA EN RELACION CON EL DELITO CONTRA LA SALUD

La descripcion del contenido de un tipo penal contempla siempre un
comportamiento humano por medio de un hacer o dejar de hacer (comisién u omisién),
donde la sencillez o complejidad conceptual de la conducta antijuridica se capta en el
modelo de su estructura e integridad de sus elementos que lo componen. Es tal, que en el
derecho penal actual existe el principio de nullum crimen sine conducta (no hay delito sin

conducta).
En el tipo penal de la delincuencia organizada, contiene los siguientes elementos:

“Articulo 2. Cuando tres o mas personas acuerden
organizarse © se organicen para realizar, en forma
permanente o reiterada, conductas que por si ¢ unidas a
otras, tienen como fin o resultado cometer alguno o
algunos de los delitos siguientes, serdn sancionadas por ese

solo hecho, como miembros de la delincuencia organizada:

Terrorismo, previsto en el articulo 139. parrafo

primero; contra la salud, previsto en fos articulos 194 y
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193, parrafo primero; falsificacion o alteracién de moneda,
previstos en los articulos 234, 236 y 237; operaciones con
recursos de procedencia ilicita, previsto en el articulo 400
bis, todos del Céodigo Penal para el Distrito Federal en
Materia de Fuero Comtn, y para toda.la Repiblica en

Materia de Fuero Federal;

II; Acopio y trifico de armas, previstos en los articulos
83 bis v 84 de la Ley Federal de Armas de Fuego y

Explosivos;

I1I. Tréfico de indocumentados, previsto en el articulo
138 de la Ley General de Poblacion;

1V, Trifico de 6rganes, previsto en los articulos 461,
462 y 462 bis de la Ley General de Salud, y

V. Asalto, previsto en los artfculos 286 y 287;
secuestro, brevisto en el articulo 366; trifico de menores,
previsto en el articulo 366 ter, y robo de vehiculos, previsto
en el articulo 381 bis del Codigo Penal para el Distrito
Federal en- Materia de Fuero Comun y para toda la
Republica en Materia de Fuero Federal, o en las
disposiciones correspondientes dé las legislé\cic'mes penales

estatales.”

De los elementos que preceden, se deduce que en virtud de que el tipo penal del
delito de delincuencia organizada describen no sélo una conducta, sino varias, cuya
hipétesis se mencionan, a bien, para realizar el analisis del delito en mencién. los supuestos

que se desprenden, respecto a su tipo penal, son las siguientes:
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I.- Cuando tres o mds personas acuerden organizarse
para realizar en forma permanente, conductas que por si,
tienen como fin cometer alguno de los siguientes delitos,
serdn sancionados por ese solo hecho, como miembros de

la Delincuencia Organizada.

2.- Cuando tres o mds personas acuerden organizarse
para realizar en forma permanente, conductas que por si,
tienen como fin cometer algunos de los siguientes delitos,
serdn sancionados por ese solo hecho, como miembros de

la Delincuencia Organizada.

3.- Cuando tres o mds personas acuerden organizarse
para realizar en forma permanente, conductas que por si,
tienen como resultado cometer alguno de los siguientes
delitos, serdn sancionados por ese solo hecho, como

miembros de la Delincuencia Organizada.

4.- Cuando tres o mds personas acuerden organizarse
para realizar en forma permanente, conductas que por si,
tienen como resultado cometer algunos de los siguientes
delitos, serdn sancionados por ese solo hecho, como

miembros de la Delincuencia Organizada.

3.- Cuando tres o mds personas acuerden organizarse
para realizar en forma permanenie, conductas que unidas
a otras, tienen como fin cometer alguno de los siguientes
delitos, serdn sancionados por ese solo heche, como

miembros de la Delincuencia Organizada.
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6.- Cuando tres 0 mds personds acuerden organizarse
para realizar en forma permanente, conductas que unidas
a piras, tienen como fin cometer algunos de los siguientes
delitos, serdn sancionados por ese solo hecho, como

miembros de la Delincuencia Organizada.

7.- Cuando tres 0 mds personas acuerden organizarse
para realizar en forma permanenie, conductas que unidas
a otras por si, ﬁénen como resultado cometer alguno de
los siguientes delitos, serdn sancionados por ese solo

hecho, como miembros de la Delincuencia Organizada.

8.- Cuando tres o mds personas acuerden organizarse
para realizar en forma permanente, conductas que por si,
tienen como resultado cometer algunos de los siguientes
delitos, serdn sancionados por ese sole hecho, como

miembros de la Delincuencia Organizada.

9.- Cuando tres o mds personas acuerden organizarse
para realizar en forma reiterada, conductas que po;f si,
tienen como ﬁn cometer alguno de los siguientes delitos,
serdn sancionados por ese solo hecho, como miembros de

la Delincuencia Organizada.

10.- Cuando tres o mds personas acuerden organizarse
para realizar en forma reiterada, conductas que por si,
tienen como fin cometer algunos de los siguientes delitos,
serdn sancionados por ese solo hecho, como miembros de

la Delincuencia Organizada.
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11.- Cuando tres o mds personas acuerden organizarse
para realizar en forma reiterada, conductas que por si,
tienen como resultado cometer alguno de los siguientes
delitos. serdn sancionados por ese solo hecho, como

miembros de la Delincuencia Organizada,

12.- Cuando tres o mds personas acuerden organizarse
para realizar en forma reiterada, conductas que por si,
tienen como resultado comeler algunos de los siguientes
delitos, serdn sancionados por ese solo hecho, como

miembros de la Delincuencia Organizada,

13.- Cuando tres o mds personas acuerden organizarse
para realizar en forma reiteradn, conductas que unidas a
“ofras, tienen como fin cometer alguno de los siguientes
delitos, serdn sancionados por ese solo hecho, como

miembros de la Delincuencia Organizada.

14.- Cuando tres o mds personas acuerden organizarse
para realizar en forma reiterada, conductas que unidas a
otras, lienen como fin cometer algunos de los siguientes
delitos, serdn sancionados por ese sole hecho, como

miembros de la Delincuencia Organizada.

13- Cuando tres o mds personas acuerden organizarse
para realizar en forma reiterada, conducias que wnidas a
ofras, tienen como resultado cometer alguno de los
siguientes delitos. serdn sancionados por ese solo hecho.

como miembros de la Delincuencia Organizada.
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16.- Cuando tres o mds personas acuerden orgaenizarse
para realizar en forma reiterada, conductas que unidas a
ofras, tienen como resultado cometer algunos de los
siguientes delitos, serdn sancionados por ese solo hecho,

como miembros de la Delincuencia Organizada.

En los supuestos que preceden, encontramos un factor en comin, que es la parte

conducente: Cuando ires o mds personas acuerdan organizarse. Donde observamos en su
estructura gramatical, bajo las reglas de la ortografia y sintaxis; un sujeto, un verbo y un

predicado que se encuentra de la siguiente manera:

A. Sujeto: Tres o mds personas.
B. Verbos: |
1)} acuerdan.
2) organizarse.
C. Predicado: para realizar, en forma permanente o reiterada, conductas que por si
o unidas a otras, tienen como fin o resultado cometer alguno o algunos de los delitos

siguientes.

Es asi que la conducta externa debe consistir en que fres personas o mds tengan la
resolucién en comiin de una manera premeditada de querer organizarse para realizar, en
forma permanente o reiterada, conductas que por si o unidas a otras, tienen como fin o
resultado cometer alguno o algunos de los delitos mencionados en el catdlogo del articulo 2

de la Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada.

Es notorio que la multicitada ley sanciona la finalidad abstracia de tres o mas
personas, considerando la legislacién juridico-penal, tal conducta como un delito completo,
formal, de simple peligro, sancionable aun cuando no se consumen alguno o algunos de los

delitos deseados y mencionados en ¢l articulo de referencia.
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Es clarc que en este supuesto queda fuera det contexto, de acuerdo -a la doctrina del
derecho penal y nuestra legislacién penal- a lo que se debe de entender como delito: la
primera define al delito desde una concepcion analitica {dependiendo de los clementos y la
teoria} del mismo que es la conducta tipica, antijuridica y culpable o de la definicion legal
que establece el articulo 7 del Cédigo Penal Federal: “es el acto u omisidén que sancionan
las leyes penales™, lo cterto es que de acuerdo al principio de nullum crimen sine conducta,
s necesanio -en ambos criterios- que exista una manifestacion del comportamiento humano
de un manera voluntaria en el mundo exterior y es el caso del tipo penal de la delincuencia
organizada que no sanciona propiamente una conducta sino un pensamiento reflejada en

una opinidn o manifestacién de ideas.

Montesquieu sentd en su famose “Espiritu de las leyes” que el pensamiento no
delinque. Pero, hay excepciones al aforismo. A veces el pensamiento o la opinién, delinque,
cae bajo la sancién del contenido del drticulado de los Cddigos. Por via de ejemplo,
encontramos algunos casos: la calumnia, la injuria, la instigacién a cometer delitos, el
desacato, la apologia del crimen, son delitos, toda vez que la sociedad debe defenderse de
las personas peligrosas que la afectan. Y la peligrosidad de algunos ciudadanos, sirve de
fundamento a la técnica de las leyes modernas. Todos los codigos contemplan v castigan
estos delitos en los cuales surge con claridad la opinién o dnimus delictuoso. Mis, no
ocurre [o mismo con el castigado delito de opinién, que escapa a las figuras delictivas, pero

que resulta el mas comun y perseguido en los regimenes despéticos.*

De aqui surge esta paradoja irritante: el castigo de un delincuente que no es tal, por
un delite inexistente en el mundo fictico y por un poder que no es poder, porque ha
usurpado la soberania del pueblo alzdndose con todas las libertades y garantias individuales
inherentes a la personalidad humana, esto es: propias del hombre como ser pensante vy libre,

varantias y libertades que le pertenecen por derecho natural, anterior v superior a toda

#33 Ctr. ETCHEGOYEN E., Félix, Delito de Opinidn, Monografias juridicas. Ed. Abeledo-Perrot, Argentina,
1938, p. 13 ¥ s. En nuestra pais existe la libertad v limitacién del dereche de opinion contemplado en los
articulos 6 v 7 de la Constitucién Politica Federal y que en relacién con el delite de delincuencia organizada
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legislacién positiva, y ‘de las cuales no abdicé Juan Jacobo Rousseau en su obra “El

contrato social”. >

La libertad de pensamiento tiene su logro con la Revolucion francesa, El articulo 10
de la Declaracién de los Derechos del hombre y del ciudadano: “Nadie debe ser molestado
por sus opiniones, aun religiosas, con tal que su manifestacién no trastorne el orden piblico
establecido por la ley.” Y el 11: “La libre comunicacién de los pensamientos y de las
opiniones, es uno de los derechos més preciosos del hombre. Todo ciudadano puede hablar,
escribir o imprinﬁr libremente; pero debe responder del abuso de esa libertad en los casos
determinados por la ley.”>" ;Qué orden piiblico se trastorna con el acordar Organizarse para

cometer ciertos delitos? Considero que hasta ciertos limites ninguno.

Analizando el aeuerdo de una forma separada, encontramos que proviene: “Del latin
ad cordis, que alude a la idea de unidad. Es sinénime, en un sentido general, de convenio,
contrato, pacto, tratado, en cuanto alude a la idea comtn del concierto y de la conformidad

de las voluntades que concurren a concretar un objeto juridico determinado.

En el 4mbito del Derecho ¥ como unza acepcion general y amplia se aplica a la idea
de la resolucion de un cuerpo colegiado, con jurisdiccién y competencia: tribunal,

asamblea, consejo, sociedad, etc.

En sentido estricto legal significa la resolucién dictada por un cuerpo colegiado que
tiene la jurisdiccién y el imperio para hacerla cumplir.

‘.

En otro sentido se aplica al concierto de dos voluntades para un fin juridico

corm’m.538

se locara este punto en el tema de “La funcion dogmdtica del tipo de Ja delincuencia organizada en relacion
con el delito contra la satud”. 3.2.3

338 Cfr. Ibidem, p. 14

337 bidem, p. 16

53 Enciclopedia Juridica OMEBA, Ed. Driskill S.A., Buenos Aires, 197 * 2 *, p. 447, T-1
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En un aspecto del dereche penal el acuerdo delictivo es relacionado con la
participacién en ¢l delito, el cual “es cooperacién, colaboracién, ayuda, motivacién,
movilizacién diriamos, porque en definitiva es por sobre todas las cosas este tltimo, desde
el momento que producirlo un resultado dafioso y penalmente reprochable, es participar en

un delito.

Adviértase que estamos tratando de determinar la naturaleza mias intima de la
imagen lingilistica y que esta animacion del fendmeno hombre, es lo que le permite ser
participe, pues su conducta no es determinada por ninguna ley de Ia naturaleza, sino sélo
por una sola voluntad que es suya o de la de un préjimo que le utiliza como instrumento en
excepcionales casos. - Asi pues, podemos concluir que la definicién mas general que
encuadra con la palabra participacion es movilizacién animadamente dirigida a intervenir
en un evento que producird un resultado que previsto por la sociedad como delito, se
califica de criminal como especifica distincién de lo que pueda ser otro tipo de interaccién

irreprochable, o sea no punible...”**

En el caso de la participacién y la asociacién criminal. “En ambas hay una finalidad:
cometer delitos y un acuerdo o confluencia de voluntades hacia ese objetivo; mas en una,
¢$a convergencia intencional es accidental, premeditada o no, y en la otra es permanente, o
por lo menos guarda una estrecha y més o menos extensa relacidn temporal entre los

sucesivos hechos criminosos y los que en ellas intervienen.>*°

Lo anterior, se contempla en la fraccion I del articulo 13 del Codigo Penal Federal

que establece:

"Articulo 13. Son autores participes del delito:

I. Los que acuerden o preparen su realizacién”

*3 Enciclopedia Juridica OMEBA. Ed. Driskill 5.A.. Buenos Aires. 1978, T-XX1, p. 528 v ss.
g e
*=¥ Ibidem
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En este caso, es sancionada aquella o aquellas personas que acuerdan o preparan la
comisién de un delito. Perc este, en un enfoque fictico, es decir, que ha existido la
manifestacién de una conducta voluntaria por otra u otras personas que ponen en peligro o
lesionan el bien juridico que protege el tipo penal. Asi no se sanciona el mero acuerdo o su
preparacién de manera aislada, sino en base de la comisién del delito mismo. Por las
razones antes expuestas en México no existe en su sistema juridico la formula para

sancionar de manera asilada los supuestos antes referidos.

En ese sentido se ha manifestado el siguiente criterio por parte del drgano del Poder

Judicial de 1a Federacion, en los siguientes términos: ,

Novena Epoca
Instancia  Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente - Semanario Judicial de la Federacion y
_su Gaceta . :
Tomo: I11, Junio de 1996

Tesis: I,20.P.A. 30 P

Pagina: 815

DELINCUENCIA ORGANIZADA, mEXISTEN¢IA
DEL DELITO DE. CUANDO LA FINALIDAD DEL
ILICITO ES ABSTRACTA O INDETERMINADA

Como de autos se desprende que las reuniones que se
verificaban, eran como un fin determinado, como lo es la
planeacién del robo, esto es, existia un acuerdo previo, -
que forma parte del iter criminis para un delito en
particular, lo cual encuadra dentro de la hipdtesis que prevé
el articulo 11 del Cédigo Penal para el Estado de México,
referente a la participacién del sujeto activo en la comisién
de un ilicito, por lo que la circunstancia de que el quejose
se haya reunido en varias ocasiones con un grupo de

sujetos. no implica que precisamente se trate de una
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delincuencia organizada, ya que ¢l objetivo de dichas
reuniones fue para la planeacién del robo, por tanto la
finalidad del ilicito es abstracta o indeterminada; aun
cuando el propio quejoso y coacusados hayan confesado
haber cometido otros robos, para estimar que
efectivamente integran una banda organizada cuyo
proposito sea cometer delitos que afecten bienes juridicos
de las personas o de la colectividad, al no advertirse que se
reinan peridicamente y en forma permanente con la

finalidad de delinquir.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIAS
PENAL Y ADMINISTRATIVA DEL SEGUNDO
CIRCUITO.

Amparo en revision 403/95. Leovigildo Arellano Pérez. 28
de marzo de 1996. Unanimidad de votos. Ponente: Rogelio

Sanchez Alcauter. Secretaria: Gabriela Bravo Hernandez.

En las hipétesis (1 a la 16) que se desprenden del tipo penal de la delincuencia
organizada, se puede apreciar que en ningin caso se describe una organizacién plena o real,
si no se esta hablando de una planeacién puesta en base de un acuerdo para organizarse
para cometer el delito o los delitos previstos en el articulo 2 de la ley en materia; y que toda
organizacion con todos los derivados, es facilitar el logro de los objetivos y propositos del

acuerdo de las tres o mds personas en una cooperacién deliberada.

Ahora bien, la causa bésica de la estructura de una organizacion se encuentra en las
limitaciones del drea de mando. Porque si no existiera tal limitacién, la organizacién no
podria operar. De esto surge la interrogante ;Por qué el legislador s6lo considers el acuerdo

como uno de los supuestos de la delincuencia organizada, como si ya se tratara de una
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organizacién criminal?. Tenia que ser mds objetivo en la descripcion del tipo penal en

mencion.

Desde un punto en particular, en el caso de estas hipbtesis, donde describe un mero
“acuerdo™, no existe una conducta que es exigida por el derecho penal modemo, dejando a
tras aquel que se sustentaba en una presuncion y sujeta al sistema inquisitorial en base de

las famosas pesquisas.

Continuando con las hip6tesis que se desprenden del contenido del articulo 2 de la

ley en materia, resultan las siguientes: "

17.- Cuando tres o mds personas se organicen para
realizar en forma ;'Jermaneme. conductas que por si, tienen
como’ fin cometer alguno de los siguientes delitos, serdn
sancionados por ese solo hecho, como miembros de la

Delincuencia Organizada.

18- Cuando tres o mds personas se organicen parg
realizar en forma permanente, conductas que por si, tienen
como fin cometer algunos de los giguieﬁtes delitos, serdn
sancionados por ese solo hecho, como miembros de la

Delincuencia Organizada.

19.- Cuando tres o mds personas se organicen pard
realizar en forma permanente, conductas que por si, lienen
como resultado cometer alguno de los .wgmemes delitos,
seran sancionados por ese solo hecha, como miembros de

la Delirz_cuencia Organizada.
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20.- Cuando tres o mds personas se organicen para
realizar en forma permanente, conductas que por si, tienen
como resultado cometer algunos de los siguientes delitos,
serdn sancionados por ese solo hecho, como miembros de

la Delincuencia Organizada. .

21.- Cuando tres o mds personas se organicen para
realizar en forma permanente, conductas que unidas a
ofras, lienen como fin cometer algurio de los siguientes
delitos, serdn sancionados por ese solo hecho, como

miembros de la Delincuencia Organizada.

22.- Cuando. tres o mds personas se organicen para
realizar en forma permanente, conductas que unidas a
ofras, tienen como fin cometer algunos de los siguientes
delitos, serdn sancionados por ese solo hecho, como

miembros de la Delincuencia Organizada.

23.- Cuando tres o mds personas se organicen para
realizar en forma permanente, conductas que unidas a
otras por si, tienen como resultado cometer alguno de los
siguientes delitos, serdn sancionados por ese solo hecho,

como miembros de la Delincuencia Organizada.

24.- Cuando tres o mds personas se organicen para
realizar en_forma permanente, conductas que por si, tienen
como resuitado cometer algunos de los siguientes delitos,
serdn suncionados por ese solo hecho, como miembros de

la Delincuencia Organizada.

302
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25.- Cuando tres o mds personas se organicen para
realizar en forma reiterada, conductas que por si, tienen
como fin cometer alguno de los siguientes delitos, serdn
sancionados por ese solo hecho, como miembros de la

Delincuencia Organizada.

26.- Cuando tres o mds personas se organicen para
realizar en forma reiterada, conductas que por si, tienen
como fin cometer algunos de los siguientes delitos, serdn
sancionados por ese solo hecho, como miembros de la

Delincuencia Organizada.

27.- Cuando tres o mds personas se organicen para
realizar en forma reiterada, conductas que por si, tienen
como resultado cometer alguno de los siguientes delitos,
serdn sancionados por ese solo hecho, como miembros de

la Delincuencia Organizada.

28.- Cuando itres o mds personas se organicen para
realizar en forma reiterada, conductas que por si, tienen
como resultado cometer algunos de los siguientes delitos,
serdn sancionados por ese solo hecho, como miembros de

la Delincuencia Organizada.

29.- Cuando tres o mds personas se organicen para
realizar en forma reiterada, conductas que unidas a otras,
‘tignen como fin cometer alguno de los siguientes delitos,
serdn sancionados por ese solo hecho, como miembros de

la Delincuencia Organizada.
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30.- Cuando tres o mds personas se organicen para
realizar en forma reiterada, conductas que unidas a ofras,
tienen como fin cometer algunos de los siguientes delitos,
serdn sancionados por ese solo hecho. como miembros de

{a Delincuencia Organizada.

31.- Cuando tres o mds personas se organicen para
realizar en forma reiterada, conductas que unidas a otras,
tienen como resultado cometer alguno de los siguientes
delitos, serdn sancionados por ese solo hecho, como

miembros de la Delincuencia Organizada

32- Cuando tres o mc;s personas se organicen para
realizar en forma reiterada, conductas que unidas a otras,
tienen como resultado cometer algunos de los siguientes
delitos, serdn sancionados por ese solo hecho, como

miembros de la Delincuencia Organizada.

En estas hipdtesis (17 a la 32), se desprende -en un sentido en comin-, que se trata
de un proceso de preparacién para organizarse, encontramos en Su estructura gramatical

bajo las reglas de ortografia y sintaxis, los siguientes elementos:

A. sujeto: tres o mds personas.

B. Verbo: organicen.

Aqui se describe de la preparacion de las tres o mas personas para llegar a constituir
una organizacién criminal, esto es, que considerando que apartir del siglo XIX en que
comienza la aparicion de la voz ‘organizacién’, con el sentido de ‘proceder

© organizadamente’. tanto respecto a un estado de cosas, como asi también a la estructura de
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o5 . R ..,
**#1 1o habla el tipo penal en que momento dicha organizacién este

instituciones pablicas...
plenamente conformada para delinquir, es decir, deja abierto el momento en que las tres o
mas personas se organizan para cometer alguno o algunos de los delitos sefialados en el

articulo 2 de la ley en materia.

En un caso muy en particular, en la situacién de relacionarlo con el delito contra la
salud, en su modalidad de trifico de narcéticos, qué debe de acreditar el Ministerio Piiblico
de la Federacién adscrito a la Unidad Especial para la Delincuencia Organizada para
demostrar el cuerpo del delito de dicho delito, porque fuera del supuesto “acuerdo”, debe la
autoridad investigadora, acreditar que las tres o mds personas se organizan. Pero a que se
refiere ¢l legislador permanente con “se organicen”, deja una situacién muy abierta de
valoracién cultural, porque dichas personas, si tienen una bodega, transporte, personal de
direccién, administracion, distribucién, etc., todo de manera licita, se podré considerar que
se encuentran organizados péra traficar narcéticos. Ya que el tipo penal no requiere de la

consumacitn del trafico, por ser un delito para prevenir tal actividad.

Porque, en un plano del sentido real, los distintos principios de la delegacion de
autoridad y de la departamentabilizacién son verdades fundamentales que tratan del
proceso de organizar. Especificamente, tratan de las fases de sus dos aspectos primordiales,
la autoridad v la agrupacién de actividades. Existen otros bpri_ncipios que parecen tratar del
proceso de organizar como un todo, y es precisamente a través de su aplicacién que se

obtiene un sentido de proporcion o una medida del proceso total de organizar.

En este sentido, se encuentra ante la preparacion o de medios preparatorios para
cometer algin delito de los que especifica el articulo 2 de la ley en mencion para ser
considerade como delincuencia organizada. Al igual que en el primer supuesto de analisis
(las primeras hipotesis del 1 a la 16), no se encuentra conformado una delincuencia

plenamente para delinqguir.

541 Epeiclopedia Juridica OMEBA, T.-XXI, p. 154
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En lo concerniente a nuestra legislacién penal. no es postble sancicnar los medios
preparatorios, tan es asi que en el articulo 12 del Cédigo Penal Federal establece: “Existe
tentativa punible, cuando la resolucién de cometer un delito se exterioriza realizando en
parte o totalmente los actos ejecutivos que deberian producir el resultado, u omitiendo los

que deberian evitarlo, si aquél no se consuma por causa ajena a la voluntad det agente,

Para imponer la pena de la tentativa el juez tomara en cuenta, ademds de lo previsto
en el articulo 52, el mayor o menor grado de aproximacion al momento consumativo del

delito.

Si el sujeto desiste espontdneamente de la ejecucién o impide la consumacién del
delito. no se impondrd pena o medida de seguridad alguna por lo que a éste se refiere, sin
perjuicio de aplicar la que corresponde a los actos gjecutados u cmitidos que constituyan

per si mismos delitos”

Lo anterior, se entiende a contrario sensu que los medios preparatorios para cometer
algin delito no serd punible, porque en el caso de determinada delito, el agente debe de
realizar actos constitutivos de los elementos que lo integran, de otro modoe no podria ser
sancionado. Tal es el sentido del siguiente criterio jurisdiccional det Poder Judicial de la

Federacion:

Séptima  Epoca
instancia Primera Sala

Fuente Semanario Judicial de la Federacién
Volumen: 217-228 Segunda Parte
Pagina: . 72

TENTATIVA PUNIBLE. REQUIERE UN PRINCIPIO
DE EJECUCION,

Aun cuando la conducta realizada por los acusados se hizo
consistir en que. comisionados por una tercera persona,

estuvieron “ofreciendo en venta™ la marihuana relacionada
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con la causa era propiedad de este dltimo, sujeto. Sin
embargo, tal actividad del “ofrecimiento en venta de la
droga” no puede por si sola encuadrarse dentro de la figura
tipica de la tentativa por constituir tan sélo un acto
preparatorio Y no ya un principio de gjecucion del delito. A
este respecto la Suprema Corte de Justicia ha sostenido el
criterio de que “la tentativa punible, para surtirse, no
requicre de meras actitudes que permitan suponer con
mis 0 menos fundamento que se va a cometer un delito,
sino de actos positivos que constituyan un principio de
ejecucion de ese delito, el cual no llega a su consumacion
por el concurso de una fuerza extrafia al autor que lo
impide y que es ajena a la voluntad del delincuente; estos
actos, que son ya un inicio de penetracion en el nicleo del
tipo, que individualizan la tentativa, ordinariamente se
identifican como tales en cuanto constituyen medios
idéneos o aptos para causar la lesidn en el bien juridico
tutelado, conforme a la determinacion subjetiva previa
adoptada por el autor, y por no llegar a la meta propuesta
entrafia un mero peligro a dicho bien” (V. Apendice de
Jurisprudencia de 1985, Pag. 578). Y aunque lo anterior se
sostuvo con referencia a la modalidad de compra en grado
de tentativa del delito contra la salud, lo mismo debe
sostenerse respecto a la modalidad de venta, pues asi como
la sola promesa de compra no es, de acuerdo con el
anterior criterio, “un acto no directa ni inmediatamente
dirigido a la consumacién, sino mere acto previo o
preparatorie”, en igual sentido debe entenderse el acto
por el cual Uinicamente se ofrece en venta la droga.' No pasa

desapercibido et hecho de que el anterior criterio se
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sostuvo sobre la base de los elementos propios de la
tentativa, sustraidos de una definicién que actualmente no
rige, ya que el articulo 12 del Cédigo Penal Federal,
después de la reforma publicada en el Diario Oficial del
catorce de enero de mil novecientos ochenta y cinco, ya no
define a la tentativa como “la ejecucion de hechos
encaminados directa e inmediatamente a la realizacion de
un delito, si éste no se consuma por causas ajenas a la
voluntad del agente”, sino que ahora se habla de que
“existe tentativa punible cuando la resolucion de cometer
un delito se exterioriza ejecutando ia conducta que deberia
producirlo u omitiendo la que deberia, si aquél no se
consuma por causas ajenas a la voluntad del agente”. Sin
embargo, esta nueva redaccion del precepto citado, no
excluye ninguno de los elementos de la anterior definicién,
a saber: a) La intencion de cometer un delito; b} La
ejecucion de actos encaminados directa e inmediatamente a
la consumacién del mismo; y c) El resultado que no llega a
consumarse poI causas ajerias a la voluntad del agente.
S6lo que ahora, la nueva redaccion admite especificamente
la hipétesis det delito intentado por omisién o inejecucion
y reafirma la necesaria idoneidad de los medios de
cometerlo, al referirse a la ejecucién de la conducta que
deberia producirlo o a la omisin de la que deberia

evitarlo.

Amparo directo 5065/86. José Flores Ambriz y otro. 16 de
febrero de 1987. 3 votos. Ponente: Luis Fernandez

Doblado. Secretario: Alfredo Murguia CAmara.



309 ] SEGUNDO CAPITULO
ANALISIS DEL DELITO DE LA DELINCUENCIA ORGANIZADA EN RELACION CON EL
DELITO CONTRA LA SALUD

Esto porque, los actos preparatorios, parten de la idea que “son dos los elementos
del delito. subjetivo el uno y objetivo el otro. El primero estd relacionado con el dolo y la
culpa, y ¢l objetivo esta representado por las diversas etapas cumplidas en su progresiva
realizacion. Es el iter criminis del qﬁe hablaban los Pricticos. El hecho criminoso se origina
en la mente humana, como un procese psiquico ciue tiende a convertirse en accién; el delito

es concebido, preparado y estudiado por el hombre, en lo mas profundo de su conciencia.

i

En esta etapa no existe ni podria existir incriminalidad penal. La violacidén interna o
subjetiva de la norma juridica penal es insufictente para fundar una pena.
Al no existir perturbacién del orden exterior, seria de aplicacion el principio

clasico...

En ciertos casos, la voluntad o proposito criminoso se manifiesta, aunque sin
haberse tHlevado ain a la practica o sin exteriorizacién mat.erial. En estos casos, la intencion
aunque manifestada no puede ser reprimida, a menos que por motivos especiales esta
manifestacién haya sido e)'cigida en hecho punible per se {conspiracién, instigacion,
asociacion i]i'cita)o”542 . )

Para diferenciar los actos preparatorios de los ejecutivés del delito, existen algunos
criterios al respecto: Uno de ellos, considera que la diferencia consiste. desde un punto de
vista cronolégico, que se verifica en la mayor o menor proximidad del acto al resultado,
distinguiendo algunos grados que son: actus remotus, remotissimus. propinquus et
proximus [ acto remot;J, remontisimo, cercano y proximo]. Otra es el lograr la diferencia
entre estas dos especies de actos se ha hecho consistir en el caricter eq;af\'oco de los actos
preparatorios y el univoco de los actos ejecutivos. Pero este criterio aparentemente simple,
falla ante la dificultad practica para trazar una linea divisoria entre lo univoco y lo
equivoco. Teoria sostenida por Carmignani v al principio por Carrara, que después fue

s4
abandonada por este. 3

342 Cfr. Enciclopedia juridica OMEBA, T-1, p. 430.
223 Cfr. MAGGIORE, Guiseppe, Op. Cit.. Vol. I1. supra nota 44, p. 71
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Otro criterio es de acuerdo al ataque a la esfera juridica de la victima. Que parte de
la idea que los actos consumativos son los que recaen sobre el sujeto pasivo de la
consumacion, es decir, sobre las personas o cosas sobre las cuales debia dirigirse la‘
violacion definitiva del derecho (por ejemplo, €] hombre que uno que querfa matar, la cosa
que un queria robar); que son actos ejecutivos los que recaen sobre el sujeto pasivo del
atentado (por ejemplo, el domicilio que es invadido, 1a puerta que es derribada para
cometer un homicidio o un hurto); y que son actos preparatorios los que recaen solamente
sobre el sujeto activo (primario o secundario) del delito que se prepara pof ejemplo, el dar
vueitas alrededor de una casa ajena, para atisbar la altura de la ventana por la cual puede

penetrarse al interior.”**

Otro de los criterios es tomando en cuenta para los medios preparatorios es una
causalidad criminosa inerte; habra actos de ¢jecucion si dicha preparacién se pone en
movimiento para alcanzar la meta delictuosa. Pero ;jcuindo esté la causalidad en reposo y

cuando en movimiento?

“Se ha dicho que el acto preparatorio es una simple condicién del delito, y que el
acto ejecutivo pone una causa propiamente dicha; y se ha sostenido que el acto ejecutivo es
el que revela una situacion peligrosa que falta en el acto preparatorio. Pero es imposible
distinguir la condicion y la causa; y por otra parte, la peliérosidad se encuentra también en

el acto preparatorio y debe ser apreciada en cada caso concreto.”*

Esto es determinado por la etapas de desarrollo del delito®, donde todo delito

doloso es realizacion de voluntad. La realizacion de voluntad puede permanecer en los

54 Ibidem, p. 72. Pero contra ese criterio es ficil dar ejemplos en que no puede negarse la existencia de la
lentativa, aunque no s¢ obre ni sobre el sujeto pasivo de la consumacion ni sebre el de atentado (como en el
envio de un paquete de confites envenenados, cuya insidia se descubre antes de llegar a su destino),

595 Ibidem, p. 72 y s.

58 Una vez que el pensamiento criminoso sale del momento interno y se proyecta en el mundo exterior,
entramos en el proceso ejecutivo del delito. Es verdad que el pensamiento criminoso es ejecucion. Este se
divide en un proceso ejecutivo de varios periodos o momentos. que van desde el inicio hasta el agotamiento
del delito. Estos momentos serian: 1) la preparacién: y 2) la ejecucién. Esta misma, se subdivide en: 2)
cjecucion objetivamente imperfecta (detito frustrado); b) ejecucion subjetiva y objetivamente imperfecta
(delito tentado): c) consumacidn. Cfr. MAGGIORE, Giuseppe. Op. Cit., supra nota 44, p.70
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primeros estadios, y puede legar hasta la total ejecucién de la decisién a la accién.
También en el delito consumado transcurren desde la decision a la accion hasta la total

realizacion de cada uno de los elementos de Ja ejecucion del delito.>”

Como una primera caracteristica tenemos que “la simple decision a la accién no es
punible: cogitationis poenam nemo patitur (Ulpiano). También en el Derecho Penal de la
voluntad no se castiga la voluntad mala como tal, sino sé6lo la voluntad mala en realizacién;
esto, no solo porque la voluntad mala no es aprehensible y la moralidad no puede ser
impuesta a la fuerza, sino también por el profunde abismo que separa en (ltimo caso los
pensamientos del hecho.”>*® Este es el caso del tipo de la delincuencia organizada. que
sanciona y castiga una voluntad mala pero sin realizacién de los actos que pudieran ser
dailosos para los bienes tutelados en cada uno de los supuestos sefialados en las fracciones

del articulo 2 de la Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada.

La energia delictiva no se muestra justamente en los pensamientos delictivos
manifestado en ideas, sino en su transformacién en un hecho real. La maldad del ser

'

humano sélo se consuma en el hecho de su voluntad..

La resolucién criminal, mientras permanece en la interioridad del alma, no cae bajo
la accidn de la justicia penal; solamente cuando se manifiesta mediante confesién, anuncio
o jactancia, puede y debe interesar a la policia de seguridad. La ley aplica medidas de
seguridad, por ejemplo, cuando la manifestacion del pensamiento se traduce en alguna

instigacion, aunque no sea acogida, este ¢s el caso de la apologia de algin delito.**

Pero no cualquier hacer en que se transforma una decisién mala es ya por eso un

delito, éste es una lesién o puesto en peligro algin bien juridico ﬁrotegido por el

547 Cfr. WELZEL. Hans, Op. Cit., supra nota 124, p. 221
548 fhidem
549 Cfr. MAGGIORE, Giueseppe, Op. Cit., supra nota 44, Vol. 111, p. 70
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ordenamiento juridico-penal, es por tal motivo. que el delito tiene este cardcter ofensivo del

hecho que se adecua a la descripcién del tipo penal en particular’®®

Pero para delimitar las acciones preparatorias de la tentativa, han surgido varias
teorias para realizar esa delimitacién, como la llamada teoria formal objetiva exige al
respecto que deberfa llevarse a efecto una parte de la accion de ejecucion tipica. Entonces,
tomando esto en forma estricta, la sustraccién deberia empezar solo al estirarse el brazo, el
dar muerte al presionar el gatilio. La teoria objetiva material tra¢ una ampliacién en cuanto
incluye en la tentativa acciones que en virtud de su vinculacion necesaria con la accién
tipica aparecen para una concepcion natural como partes integrantes de ellas o que

producen una inmediata puesta en peligro de bienes juridicos.>

Es claro que la tentativa como “cualquier acto externo que por su naturaleza
conduce univocamente a un resultado criminoso, v que el agente dirige con explicita
voluntad a ese resuitado, pero al cual este no le sigue, ni tampoco la lesién de un derecho

superior o equivalente al que se queria violar.”

La tentativa debe ser cualguier acio externo que lleve al principio de ejecucién de
este, no puede existir sin el inicio de un acto externo de la clase de aquellos que, por la
naturaleza del hecho, representan una fase fisica de la accién criminosa. Los deseos, los

pensamientos, las deliberaciones, aunque se manifiesten confidencialmente o a manera de

%30 No siempre Ja decisién se transforma de inmediato en una conducta de esa clase, sino que a menudo antes
de esta Ultima hay una hacer que prepara primero el hecho propiamenie reprobable, por ej. la provision de los
medios delictivos. Quien para falsificar una letra de cambio compra letras de cambio y la tinta y pluma
apropiada, cientamente trasforma ya su decisién en un hacer extemo, pero este es todavia incoloro. Como tal,
todavia 10 es un delito al cual se pudiera aplicar una pena: por una parte. porque objetivamente no es (o
apenas) ofensivo, pero sobre todo porque [a permanencia en estas acciones preparatorias ne manifiesta un
poder delictivo real de 1a voluntad, luego un dolo delictivo. Cfr. WELZEL. Hans. OP. Cit., supra nota 124,p.
ER)

551 Un ejemplo es el caso det delito de homicidio, que el poner en actividad respecto de la accidn de matar v
consiguientemente 1a tentativa, no comienza sélo con el hecho de disparar el arma, sino ya con el hecho de
hacer la punteria, y ain. segiin las circunstancias. con el desfundar del revélver cargado, en la medida que el
adtor. seghn su plan delictivo, s¢ pone en actividad inmediata para matar; pero no con el hecho de comprar,
preparar o cargar el arma., Cir. WELZEL. Hans. Op. Cit., supra nota 124, p. 224
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amenazas, de acuerdos o de instigaciones, no son fenfativas. Y no pueden serlo por las dos

siguientes razones:

la. Porque no hacen siempre cierta la intencién de ejecutar,
_ 2a. Porque aun admitida dicha intencién, no constituyen por si mismos un
principio de gjecucidn del delito que se ha pensade, deliberado, anunciado, instigado, o

hasta acordado.”™

Pero los actos externos que no constituyen tentativa punible, porque son meramente
preparatorios, pueden ser tales, o de modo absoluto o de manera contingente, que es decir
condicional. Son preparatorios de modo absoluto los actos en que falta por completo el
caracter de principio de ejecucidn, de manera due aun cuando las declaraciones del agente
demuestren como cierto que estaban dirigidos a un delito, sin embargo no pueden castigarse
como tentativa sin cdmetcr injusticia, por razon de un defecto que esta en su natqraleza,
esto es, la falta de todo comienzo de peligro actual. Tales son, por gjemplo, la adquisicion
de armas, la compra de venenos, las pesquisas para obtener informaciones, el mandato, los
acuerdos criminosos y otros actos semejantes.”>

Este el caso de 1a descripeion del tipo penal de la delincuencia organizada, porque el
legislador permanente retomé los medios preparatofios que tiende a formar una
organizacién con fines delictivos. Esto, ademas de originar un problema doctrinal y
dogmatico, también se convierte ¢n una dificuliad en materia procesal penal. respecio a los
medios de prueba que debe de utilizar el Ministerio Publico de la Federacion adserito a la
Unidad Especial contra la Delincuencia Organizada y del Juez Federal en su valoracion de

dichas pruebas y hechos.

Por ser preparatorios de manera contingente o condicional los actos que respecto a

determinada intencién de las tres o mas personas pueden tener la indole de comienzo de

332 Cir. CARRARA. Francisco. Programe ..., Op. CiL.. Vol. 1. supranota 75.p. 248
357 ¢ CARRARA, Francisco. Programe ... Op. Cit.. Vol. 1, supra nota 75. p. 248
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¢jecucion del delito, y pueden ofrecer un principio de peligro actual, pero que muy a
menudo deben considerarse como meramente preparatorios por la carencia de univocidad, v
dejarse impunes. porque no se tiene la certeza de que tendieran a un delito. Porque
partiendo del ejemplo de que si estas personas poseen transporte, una bodega, ademas de
contar con personal de administracion. vigilancia, etc., ;Cémo saber si lo que tratan de
realizar son actos de trafico de narcéticos o de comercio. o de distribucién. Y atn mas si a

lo mejor es el acopio de armas en lugar del delito contra la salud?

Por lo cual, siendo esta la unica razon que conduce a calificarlos como
preparatorios, siguese de ello en buena lc’)giéa que cuando esos actos se hallan acompafiados
por condiciones materiales de una indole tal, que manifestados sin duda alguna estar
dirigidos a un delito determinado, pueden sin error castigarse como tentativas, porque
existen en ellos el cardcter de ejecutives y el peligro actual. Asi, el entrar al domicilio
ajeno, si se contempla aisladamente, debera Hamarse acto preparatorio, porque no releva
estar dirigido; sera el delito auténomo de violacién de domicilio, y nada mas; pero si se
supone el caso de un enemigo a muerte que blandiendo su pufial se introduce en mi

habitacién mientras vo duermo.>!

Como una segunda caracteristica, es indispensable en el acto externo en que se
pretende encontrar el elemento fisico o material de la tentaliva, que por su naturaleza
conduce a un resultado criminoso es la idoneidad o aptitud de conducir al fin malvado. Esto
porque la naturaleza de la idoneidad debe mirarse solamente las condiciones materiales de

los actos en los cuales se busca la tentativa, ™™

Asi, todo delito tiene una historia que se desarrolla a través de dos fases. una interna
¥ subjetiva, externa y objetiva. El delito nace como una idea en el pensamiento del agente.

En esta primera fase s6lo puede interesar a la conciencia moral v religiosa, como tentacién

553 o
[bidem . .
%55 Cfr. CARRARA. Francisco. Programa... Op. Cir.. Vol. . supra nota 75, p. 249 v 5.
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o pecado de pensamiento. De simple idea, el delito se convierte en voluntad y deliberacion

{veluntas sceleris [ volumad delictiva)).

Estas hipotesis aumentan en relacion ‘con el delito contra la salud que regula los
articulos 194 y 195 del Cédigo Penal Federal, ejemplo seria de 1a primera hipotesis del
supuesto que se desprende del articulo 2 de la Ley Federal contra la Delincuencia

Organizada, esta quedaria de la siguiente forma:

En su primefa fraccion del articulo 2 de la ley en materia, sefiala al delito contra la
salud, por lo tanto, si el Articulo 194 del Cédigo Penal Federal, establece que sancionara al
quien:

h N

, “I. Produzca, transporte, trafique, comercie, suministre aun gratuitamente o

prescriba alguno de los narcéticos sefialados en el articulo anterior, sin la autorizacién

correspondiente a gue se reftere la Ley General de Salud;

Para los efectos de esta fraccién, por producir se entiende: manufacturar, fabricar,
elaborar, preparar o -acondicionar algin narcético, y por comerciar: vender, comprar,

adquirir ¢ enajenar algan narcético:

1I. Introduzca o extraiga del pais alguno de los narcdticos comprendidos en el

articulo anterior, aunque fuere en forma momentanea o en transito.

Si la inoduccion ¢ extraccidn a que se refiere esta fraccion no llegare a
consumarse. pero de los actos realizados se desprenda claramente que esa era la finalidad
del agente. la pena aplicable sera de hasta las dos terceras partes de la prevista en el

presente articulo;
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HL. Aporte recursos econémicos o de cualquier especie, o colabore de cualquier
manera al financiamiento, supervision o fomento para posibilitar la ejecucién de alguno de

los delitos a que se refiere este capitulo, y

IV. Realice actos de publicidad o propaganda, para que se consuma cualesquiera de

las sustancias comprendidas en el articulo anterior.

Las mismas penas previstas en este articulo y, ademas, privacién de cargo o
comision ¢ inhabilitacién para ocupar otro hasta por cinco afios, se impondran al servidor
publico que, en ejercicio de sus funciones o aprovechando su cargo, permita, autorice o

tolere cualesquiera de las conductas sefialadas en este articulo.”

Por tal motivo, la primera hipétesis que se desprende al relacionar el tipo de
delincuencia organizada con el de contra la salud en su fraccién primera del articulo 194
del Codigo Penal Federal, y continuando con la numeracién en el presente estudio, se

complementaria de la siguiente manera:

33.- Cuando tres o mds personas acuerden organizarse
para realizar en forma permanente, conductas que por si,
tienen como fin de producir alguno de los estupefacientes,
psicotropicos  y demds sustancias o vegetales que
determine la Ley General de Salud sin la autorizacidn
correspondiente a que refiere la Ley General de Salud,
serdn sancionados por ese solo hecho, como miembros de

la Delincuencia Organizada.

34.- Cuando tres o mas personas acuerden organizarse
para realizar en forma permanente, conductas que por si,
tienen como fin producir alguno de los estupefacientes.

psicoiropicos v demds  sustancias o vegetales que
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) determine la Ley General de Salud sin la au:orizacién_.
correspondiente a que refiere la Ley General de Salud. v
ademds. que por si o por interpdsita persona adguiera,
engjene, administre. custodie, cambie. deposite. dé
garantia, invierta, transporte o transfiera. dentro del
rerritorio nacional, de éste hacia el extranjero o a la
inversa, recursos, derechos o bienes de cualguier
naturaleza, con conocimiento de que proceden o
representan el producio de la actividad ilicitg, con el
proposito de ocultar o pretender ocultar, encubrir o
impedir conocer el origen, localizacion, destino o
propiedad de dichos recursos. derechos o bienes. o alentar
alguna actividad ilicita’ serdn sancionados por ese solo
hecho, como miembros de la Delincuencia O}ganizada.
33.- Cuando tres o mds personas acuerden organizarse
pura redalizar en forma permanente, conductas que por si.
tienen como resultado producir alguno de los
estupefacientes, psicolrdpicos y demds sustancias o
vegetales que determine la Ley General de Salud sin la
autorizacion correspondiente a que reflere la Ley General
de Salud serdn sancionados por ese solo hecho, como

miembros de la Delincuencia Organizada.

36.- Cuando tres o mds personas acverden organizarse
para realizar en forma permanente. conductas que por si.

tienen como resultado  producir algune de los

" En la presente hipétesis se coloca el ejempla del delito contra la salud. pero ademids. el de operaciones con
recursos de procedencia ilicita. regulado por el anticule 400 bis del Codigo Penal Federal. Por considerarto
asi el supuesto del articulo 2 de la Lev Federai contra la Delincuenciz Orgenizada. en su parte expresa de
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estupefacientes, psicotrdpicos y demds sustancias o
vegetales que determine la Ley General de Salud, sin la
autorizacion correspondiente a que refiere la Ley General
de Salud, y ademds, que por si o por interpésita persona
aclquicra, enajene, administre, custodie. cambie, deposite,
dé garantia, invierta. transporte o transfiera, dentro del
territorio nacional, de éste hucia el extranjero o a la
inversa, recursos, derechos o bienes de -cualquier
naturaleza, con conocimienio de que proceden o
representan el producio de la actividad ilicita, con el
proposite de ocultar o pretender ocultar, encubrir o
impedir conocer el origen, localizacion. destino o
propiedad de dichos recursos, derechos o bienes, o alentar
alguna actividad ilicita serdn sancionados por ese solo

hecho, como miembros de la Delincuencia Organizada.

37.- Cuando tres o mds personas acuerden organizarse
para realizar en forma permanente. conductas que unidas
a otras, lienen como fin producir alguno de los
estupefucientes. psicotrépicos y demds sustancias o
vegelales que determine lu Ley General de Sahd, sin la
antorizacion correspondiente a que refiere la Ley General
de Salud, serdn suncionados por ese solo hecho, como

miembros de la Delincuencia Organizada.

38.- Cuando tres o mds personas acuerden organizarse
para realizar en forma permanente. conducias que unidas

a ofras, tienen como fin producir alguno de los

reteriv a algunos de los siguientes delitos. Por 12l motive, cuando se vea esta clase de ejemplo en las
siguientes hipdtesis es por la misma situacion (en los aimeros pares).
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estupefacientes, psicotrdpicos y demds sustancias ©
vegetales que determine la Ley General de Salud, sin la
autorizacion correspondiente a que refiere la Ley General
de Salud, y ademds, que por si o por interpdsitu persona
adquiera, enajene, administre, custodie, cambie, deposite,
dé garantia, invierta, transporte o ransfiera, dentro del
territorio nacional, de éste hacia el extranjero o a la
inversa, recursos, derechos o bienes de cualguier
naturaleza; con conocimiento de que proceden o
representan el producto de la actividad ilicita, con el
proposito de ocultar o pretender ocultar, _encubrir o
impedir conocer el origen, localizacion, destino o
propiedad de dichos recursos, derechos o bienes, o alentar
alguna actividad ilicita seran sancionados por ese solo

hecho, como miembros de la Delincuencia Qrganizada.

39.- Cuando tres o mds personas acuerden organizarse
para realizar en forma permanente, conductas que unidas
a otras por si, tienen como resuftade producir alguno de
los estupefacientes, psicotrdpicos y demds sustancias o
.. vegetales que determine la Ley General de Salud, sin la
autorizacion correspondiente a que refiere la Ley General
de Salud, serdn sancionados por ese solo hecho, como

miembros de la Delincuencia Organizada.

40.- Cuando tres o mds personas acuerden organizarse
para realizar en _forma permanente, conductas que por s,
tienen como resultudo producir alguno de los
estupefacientes. psicotrdpicos v demds sustancias o

vegetales que determine la Ley General de Sulud, sin la
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autorizacion correspondiente a que refiere la Ley General
de Salud, y ademds, que por si o por interposita persona
adquiera, enajene, administre, custodie, cambie, deposite,
dé garantia, invierta, transporte o transfiera, dentro del
lerritorio nacional, de éste hacia el extranjero o a la
inversa, recursos, derechos o bienes de cualquier
naturaleza, con conocimientc de gque proceden o
representan el producto de la actividad ilicita, con el
propdsite de ocultar o pretender ocultar, encubrir o
impedir conocer el origen, localizacién, destine o
propiedad de dichos recursos, derechos o bienes, o alentar
alguna actividad ilicita serdn sancionados por ese solo

hecho, como miembros de la Delincuencia Organizada.

41.- Cuando tres o mds personas acuerden organizarse
para realizar en forma reiterada, conductas que por si,
tienen como fin producir alguno de los estupefacientes,
psicotrdpicos ¥ demds sustancias o vegetales que
determine la Ley General de Salud, sin la autorizacion
correspondiente a que refiere la Ley General de Salud
serdn sancionados por ese solo hecho, como miembros de

la Delincuencia Organizada.

42.- Cuando tres o mds personas acuerden organizarse
para realizar en forma reiterada, conductas que por si.
tienen como fin producir alguno de los estupefacientes,
psicotropicos vy demds  sustancias o vegetales que
determine la Ley General de Salud, sin la awtorizacion
correspondiente a que reficre la Ley General de Salud, y

ademds. que por si o por interpésita persona adguiera.
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enajene, administre, cusfodie, cambie, deposite, dé

garantia, invierta, transporte o transfiera, dentro del

. territorio nacional, de éste hacia el extranfero o a la

inversa, recursos. derechos o bienes de cualquier
namraieza. corn conogimfento de que proceden o
representan el producto de la actividad ilicita, con el
propdsito de ocultar o pretender ocultar, encubrir o
impedir conocer el origen, localizacién, destino o
propiedad de dichos recursos, derechos o bienes, o alentar
alguna actividad ilicita serdn sancionados por ese solo

hecho, como miembros de la Delincuencia Organizada.

t ke

43.- Cuando .tres- 9 mds personas acuerden organizarse
para realizar en forma reiterada, conductas que por si,
tienen como resultado producir alguno de los
estupefacientes, psicotrdpicos y demds sustancias o
vegelales que determine la Ley General de Salud, sin la
autorizacion correspondiente a que refiere la Ley General
de Salud, serdn sancionados por ese solo hecho, como

miembros de la Delincuencia Organizada.

44.- Cuando tres o mds personas dcuerden organizarse
para realizar en forma reiterada, conductas que por si,
tienen como resultado producir alguno de los
estupefacientes, psicotrépicos y demds sustancias o
vegetales que determine la Ley General de Salud, sin la
autorizacion correspondiente a que refiere la Ley General
de Salud. y ademds, que por si o por interposita persona
adquiera, enajene, administre. cusiodie. cambie. deposite,

dé garantia, invierta. trunsporte o transfiera, dentro del
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territorio nacional, de éste hacia el exiranjero o a la
inversa, recursos, derechos o bienes de cualgquier
. naturaleza, con conocimiento de que proceden o
representan el producto de la actividad ilicita, con el
propésito de ocultar o pretender ocultar, encubrir o
impedir conocer el origen, localizacién, desting o
propiedad de dichos recursos, derechos o bienes, o alentar
alguna actividad ilicita serdn sancionados por ese solo

hecho, como miembros de la Delincuencia Organizada.

45.- Cuando ires o mds personas acuerden organizarse
para realizar en forma reiterada, conductas que unidas a
ofras, lignen como fin producir alguno de los
estupefacientes, psicotrdpicos y. demds sustancias o
vegelales que determine la Ley General de Salud, sin la
aulorizacion corrvespondiente a que refiere la Ley General
de Salud, serdn sancionados por ese solo hecho. como

miembros de la Delincuencia Organizada,

46.- Cuando ires o mds personas acuerden organizarse
para realizar en forma reiterada, conductas que unidas a
otras, liemen como fin producir alguno de los
estupefacientes, psicotrdpicos 'y demds sustancias o
vegetales que determine la Ley General de Salud, sin la
autorizacién correspondiente a que refiere la Ley General
de Salud, y ademds, que por si o por interpdsita persona
adquiera, enajene. adminisive, custodie, cambie. deposite.
dé garantia, invieria. transporte o iransfiera, deniro del
territorio nacional. de éste hacia el extranjero o a la

inversa, recursos. derechos o bienes de cualquier
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. naturaleza, con  conocimiento de que proceden o
representan el producto de la actividad ilicita, con el
propaosito de ocultar o pretender ocultar, encubrir o
impedir conocer el origen, localizacion, destino o
propiedad de dichos recursos, derechos o bienes, o alentar
algura actividad ilicita serdn sancionados por ese solo

hecho, como miembros de la Delincuencia Organizada.

47.- Cuando tres o mds personas acuerden organizarse
para realizar en forma reiterada, conductas que unidas a
ofras, tienen como resultado producir alguno de los
estupefacientes, psicotropicos y demds sustancias o
vegetales que determine la Ley General de Salnd. sin la
autorizacion correspondiente a que refiere la Ley General
de Salud, serdn sancionados por ese solo hecho, como

miembros de la Delincuencia Organizada.

48.- Cuando tres o-mds personas dcuerden organizarse
para realizar en forma reiterada, conductas gque unidas a
otras, tienen como resultado producir alguno de los
estupefacientes, psicotropicos y demds sustancias 0
vegetales que determine la Ley General de Salud sin la
auitorizacion correspondiente a que refiere-la Ley General
de Salud, v ademds, que por st o por interpdsita persona
adquiera. enajene. adminisire, custodie. cambie. deposite,
dé garantia, invierta, iransporte o transfiera. dentvo del
territorio nacional, de éste hacia el extranjero o «a la
inversa, recursos. derechos o bienes de cualguier
naturaleza,  con  conocimiento de que proceden ¢

representan el producio de la actividad ilicita. con el
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proposito de ocultar o pretender ocultar, encubrir o
impedir conocer el origen. localizacion, destino o
propiedad de dichos recursos, derechos o bienes, o alentar
alguna actividad ilicita serdn sancionados por ese solo

hecho, como miembros de la Delincuencia Organizada.

49.- Cuando tres o mds personas se organicen para
realizar en forma permanente, conductas que por si, tienen
coma fin producir alguno de los estupefacientes,
psicotrdpicos y demds sustancias o vegetales que
determine la Ley General de Salud, sin la autorizacion
correspondiente a gue refiere la Ley General de Salud,
serdan sancionados por ese solo hecho. como miembros de

la Delincuencia Organizada.

50.- Cuando tres o mds personas se organicen para
realizar en forma permanente, conductas que por si, tienen
como fin producir alguno de los  estupefucientes,
psicotrdpicos vy demds  sustancias o vegetales que
determine la Ley General de Salud sin la autorizacion
correspondiente a que refiere la Ley General de Salud,
Serdn y ademds, que por si o por interpisita persona
adquiera, enajene, administre, -custodie, cambie, deposite,
dé garantia, invierta, transporte o transfiera, dentro del
territorio nacional, de éste hacia el extranjero o a la
inversa, recursos, derechos o bienes de cualquier
naturaleza, con  conocimiento  de que proceden o
representan el producto de la actividad ilicita, con el
proposito de ocultar o pretender ocultar, encubrir o

impedir conocer el origen, localizacion, destino o
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propiedad de dichos recursos. derechos o bienes, o alemar
alguna actividad ilicita sancionados por ese solo hecho,

como miembros de lu Delincuencia Organizada.

J1.- Cuando tres o mds personas se organicen para
realizar en forma permanente, conductas que por si, tienen
como resultado producir a!gunc'a. de los estupefacientes,
psicotrdpicos  y demds sustancias o vegetales que
determine la Ley General de Salud sin la autorizacion
correspondiente a que refiere la Ley General de Salud,
serdn sancionados por ese solo hecho, como miembros de

la Delincuencia Organizada.

32- Cuando tres o mds personas se organicen para
realizar en forma permanente, conductas gue por si, tienen
como resultado producir alguno de los estupefacientes,
psicotrdpicos y demds sustancias o vegetales que

determine la Ley General de Salud, sin la awtorizacion

" correspondiente a que refiere la Ley General de Salud, y

ademds, que por si o por interpdsita persona adguiera,
enajene, administre, custodie, cambie, deposite, dé
garantia, invierta, transporte o transfiera, dentro del
territorio nacional, de éste hacia el extranjero o a la
inversa, recursos, derechos o bienes de cualquier
naturaleza, con  conocimiento  de que proceden o
representan el producto de la actividad ilicita, con el
propésite de ocultar o pretender ocultar, encubrir o
impedir conocer el origen,  localizacion.  destino o

propiedud de dichos recursos. derechos o bienes, o alentar
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alguna actividad ilicita serdn sancionados por ese solo

hecho, como miembros de la Delincuencia Organizada.

33.- Cuando tres o mds personas Se organicen para
realizar en forma permanente, conductas que unidas a
otras, tienen como fin producir alguno de los
estupefacientes, psicotropicos y demds sustancias o
vegetales que determine lu Ley General de Salud. sin la
autorizacion correspondiente a que refiere la Ley General
de Salud. serdn sancionados por ese solo hecho, como

miembros de la Delincuencia Organizada.

34.- Cuando tres o mds personas se organicen para
realizar en forma permanenie. conductas que unidas a
ofras, tienen como fin producir alguno de los
estupefacientes, psicoirépicos y demds sustancias o
vegetales que determine la Lev General de Salud, sin Ia
autorizacion correspondiente a que refiere la Ley General
de Salud. serdn y ademds. que por si o por interpdsita
persona adquiera, enafene, administre, custodie, cambie,
deposite. dé garantia. invierta, transporte o transfiera.
dentro del territorio nacional. de éste hacia el extranjero o
a la inversa, recursos. derechos o bienes de cualquier
naturaleza.  con  conocimiento de gque proceden o
represemian el producto de la actividad ilicita. econ el
proposito de ocultar o pretender ocultar, encubrir o
impedir conocer el origen. localizacién. destino o
propiedad de dichos recursos. dervechos o bienes. o wlentar
alguna wctividad ilicita sancionados por ese solo hecho,

como nilembros de la Delincuencia Organizada.
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35.- Cuando tres o mds personas se organicen para
realizar en Jorma permanente, conductas que unidas a
otras por i, tienen como resultado producir alguno de los
estupefacientes, psicotrépicos y demds sustancias o
vegetales que determine la Ley General de Salud, sin la
autorizacion correspondiente a que refiere la Ley General
de Salud. serdn sancionados por ese solo hecho, como

miembros de la Delincuencia Organizada.

36.- Cuando tres o mds personas se organicen para
realizar en forma permanenie, conductas que por si, lienen
como resultado producir alguno de los estupefacientes,
psicotrépicos y demds sustancias o vegetales que
determine la Ley General de Salud, sin la autorizacién
correspondiente a que refiere la Ley General de Salud, y
ademds, que por si o por interpdsita persona adquiera,
enajene, administre, custodie.| cambie, deposite, dé
garaniia, invierta, transporfe o transflera, deniro del
territorio nacional. de éste hacia el extranjero o a la
inversa. recursos. derechos o bhienes de cualquier
naturaleza, con conocimiento de gque proceden o
representan el producto de la actividad ilicita, con el
proposito de ocultar o pretender ocultar, encubrir o
impedir conocer el origen. localizacidn, destino o
propiedad de dichos recursos. derechos o bienes. o alentar
alguna actividad ilicita serdn suncionados por ese solo

hecho, como miembros de la Delincuencia Orgunizada.

37- Cuando tres o mds personas se organicen pard

realizar en forma reiterada. conducras gue por sio tienen
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como fin producir alguno de los estupefucientes,
psicotropicos  y  demdas  sustancias o vegerales que
determine la Ley General de Salud sin la autorizacion
correspondiente a que refiere la Ley General de Salud,
serdn sancionados por ese solo hecho, como miembros de

la Delincuencia Organizada.

38.- Cuando tres o mds personas se orgamicen para
realizar en forma reiterada, conductas que por si, tienen
como fin producir alguno de los estupefacientes,
psicofropicos  y demds sustancias o vegetales que
determine la Lev General de Salud sin la amtorizacion
correspondiente a que refiere la Ley General de Salud. y
ademds, que por si o por interpdsita persona adquiera,
engjene, administre. cusiodie. cambie. deposite. dé
garantia, invierta. transporte o transfiera, dentro del
territorio nacional. de ésre hacia el extranjero o a la
inversa, recursos. derechos o bienes de cualquier
naturaleza. con conocimiento de que proceden o
representan el producto de la actividad iliciia. con el
propdsito de oculiar o pretender oculiar, encubrir o
impedir conocer el origen. localizacion, destino o
propiedad de dichos recursos, derechos o bienes. o alentar
alguna actividad ilicita serdn sancionados por ese solo

hecho. como miembros de la Delincuencia Organizada.

539.- Cuando tres o mds personas se organicen para
realizar en forma reiterada. conductas que por si. tienen
como resultudo producir alguno de los estupefacientes.

psicotropicos v demds  sustancias o vegerales que
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determine la Ley General de Salud, sin la autorizacion
correspondiente a que refiere la Ley General de Salud,
serdn sancionados por ese solo hecho. como miembros de

la Delincuencia Organizada.

60.- Cuando tres o mds personas se organicen para
realizar en forma reiterada, conducras que por $i, tienen
como resultado producir alguno de los estupefacientes,
psicofro'picos‘ y demds sustancias o vegetales que
determine la Ley General de Salud. sin la autorizacién
correspondiente a que refiere la Ley General de Salud, y
ademds, que por si ¢ por interpdsita persona adguiera,
endjene, administre, custodie, cambie, deposite, dé
garaniia, invierta, transporte o transfiera, dentro del
territorio nacional, de éste hacia el extranjero o a la
inversa, recursos, derechos o bienes de cualquier
naturaleza, con conocimienio de que proceden o
representan el producto de la actividad ilicita, con el
proposito de ocultar o pretender ocultar, encubrir o
impedir conocer el origen, localizacion, destino o
propiedad de dichos recursos, derechos o bienes, o alentar
alguna uctividad ilicita serdn sancionados por ese solo

hecho. como miembros de la Delincuencia Organizada.

61.- Cuando tres o mds personas se organicén para
realizar en formu reiterada, conductas que unidas a otras,
tienen como fin producir alguno de los estupefacientes,
psicotropicos  y  denids  susiancias o vegetales  que
determine {u Ley General de Salud, sin la auwtorizacion

courrespondiente a gue refiere la Ley General de Salud,
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serdn sancionados por ese solo hecho, como miembros de

la Delincuencia Organizada.

62.- Cuando tres o0 mds personas se organicen para
realizar en forma reiterada, conductas que unidas a otras,
tienen como fin producir alguno de los estupefacientes,
psicotrépicos vy demds sustancias o vegetales que
determine la Ley General de Salud sin la autorizacion
correspondiente a gue refiere la Ley General de Salud, y
ademds, que por si 0 por interpisita persona adquiera,
enajene, adminisire, custodie. cambie, deposite, dé
garantia, invierta, transporte o iransfiera, dentro del
territorio nacional, de éste hacia el extranjero o a la
inversa, recursos, derechos o bienes de cualguier
naturaleza, con conocimiento de gue proceden o
representan el producto de la actividad ilicita, con el
proposito de ocultar o pretender ocultar, encubrir o
impedir conocer el origen, localizacion, destine o
propiedad de dichos recursos, derechos o bienes, o alentar
alguna actividad ilicita serdn sancionados por ese solo

hecho. como miembros de la Delincuencia Organizadu,

63.- Cuando tres o mds personas se organicen para
realizar en forma reiterada, conductas que unidas a otras,
tienen como resultude  producir alguno de los
estupefacientes, psicotrdpicos vy demds sustancias o
vegetales que determine lu Ley General de Salud, sin la
autorizacion correspondiente a gue refiere lu Lev General
de Salud, serdn sancionudos por ese sole hecho, como

miemhros de la Delincuencio Organizade.

330
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64.- Cuando tres o mds personas se organicen para
realizar en forma reiterada, conductas que unidas a otras,
tienen como resultado producir alguno  de los
estupefacientes, psicotrdpicos y demds sustancias o
vegetales que determine la Ley General de Salud, sin la
autorizacion correspondiente a que refiere la Ley General
de Salud, y ademds, que por si o por interpdsita persona
adquiera, enajene, admr’nisnje, custodie. cambie, deposite,
dé garantia, invierta, transporte o transfiera, dentro del
territorio nacional, de éste hacia el extranjero o a la
inversa, recursos, derechos o bienes de cualquier
naturaleza, con conocimiento de que proceden o
representan el producto de la actividad ilicita, con el
propdsito de ocultar o pretender ocultar. encubrir o
impedir conocer el origen, localizacion. destine o
propiedad de dichos recursos, derechos o bienes, o alentar
algura actividad ilicita serdn sancionados por ese solo

hecho, como miembros de la Delincuencia Organizada.

De esta manera, el relacionar el contenido del articulo 2 de la Ley Federal contra la
Delincuencia Organizada con alguno u algunos de los delitos que especifica dicho precepto
juridico, resultan varios supuestos de conducta que es viable que se presenten en la realidad

social por los ciudadanos. El analizar cada uno de estos, seria parte de un estudio aparte.

3.2.2.1.2.1 ELEMENTOS DESCRIPTIVOS DEL TIPO PENAL DE LA DELINCUENCIA
ORGANIZADA ' '

El tipo penal de la delincuencia organizada tiende a describir una conducta -en el
%
caso del primer supuesto caracteristico- de tres o mas personas que manifiestan su

pensamiento por medio de ideas con el {in de conformar una organizacion criminal. “Asi, la
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punibilidad de fa delincuencia organizada radica en el mero acuerdo de tres o mas personas
para delinquir de manera reiterada o permanente, vinculando esta hipétesis con delitos de
entidad superior a los cometidos por delincuentes comunes que carecen de una

organizacion integrada para dichos fines, tales son: terrorismo, contra ia safud, L

En un segundo supuesto, describe cuando estas tres o mas personas se organizan
para lograr un fin en comin, de cometer delitos de una manera estructurada como
organizacion. La descripcion de los supuestos en particular, ya de una forma especifica, se

menciond en el punto anterior con la critica pertinente en lo personal.>*’

3.2.2.1.2.2 ELEMENTOS OBIJETIVOS DEL TIPO PENAL DE LA DELINCUENCIA
ORGANIZADA

Como se indicd, una mala voluntad de un ser humano nunca debe de ser castigado
por un ordenamiento juridico-penal moderno (supra 1.9.1.8.1.1.2.1). El derecho penal
liberal exige que todo elemento subjetivo debe estar acompaiiado por un elemento objetivo,
donde lo deseado por el agente necesita salir del pensamiento humano y plasmarlo en el
mundo exterior para lograr entender la valoracion social de ese comportamiento y si es
daitoso de algin valor considerado como relevante para la sociedad, elevarlo a un tipo

penal por parte del legislador permanente.

%€ Dictamen de la 1a lectura, de fecha 23 de octubre de 1996, del afio il No. 16, en la foja 1230, asi como, en
el Dictamen de Iz 2a lectura, de fecha 28 de ocrubre de 1996 de la Ley Federal Contra [a Delincuencia
Organizada en la foja 1517 en el afio 111, No.19

57 En la iniciativa de la ley en materia -en su contenido original- se establece en el articulo 20 que hay
delincuencia organizada “cuando tres o mas personas se organizan de manera permanente, bajo reglas de
disciplina o control para cometer, con el empleo de la violencia fisica o moral, o aprovechando estructuras
comerciales o de negocios, algunos de los delitos siguientes:™ terrorismo, narcotrafico, falsificacion o
alteracion de moneda. secuestro, robo de vehiculos, acopio y trafico de armas, lavado de dinero o con trafico
de indocumentados. Segin se recoge los rasgos caracteristicos de la materia v de la experiencia internacional
Esto de acverdo de la iniciativa de ley que presenta el Ejecutivo Federal y los seffores legisladores del
Honorable Congreso de la Union ante los C.C. Secretarios de la Camara del Honorable Congreso de la
Unidn., en su foja 16 y en el Diario de Debates No. 2 de la Honorable Cimara de Senadores de fecha 19 de
marzo de 1996 en la foja 28. yen la 34
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En el caso particular del tipo penal de la delincuencia organizada, la descripcién
objetiva tiene como nicleo dos verbos‘principale's, COMO SON: organizarse u organicen;
Donde no hace referencia de persona "0 cosa sobre la que recae la aceion, es decir, no existe
ohjeto de Ia conducta o de la accidn por ser un delito de simple actividad (modo

intransitivo).

No contiene en su descripcion, ninguna modalidad de la accidn o _referencias

temporales y espaciales, ocasion y medios empleados

3.2.2.1.2.3 ELEMENTOS NORMATIVOS DEL TIPO PENAL DE LA DELINCUENCIA
ORGANIZADA.

Los elementos normativos que contiene el tipo penal de la delincuencia organizada
son elementos con valoracion juridica, por depender de una valoracidén precisa de
elementos descriptivos contenidos en otros articulos de un ordenamiento juridico, que en
particular los encontramos en el Codigo Penal Federal, y que son complementarios del
primer parrafo del articulo 2 de la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada, Los

conceptos juridicos son los siguientes:

“1. Terrorismo, previsto en el articulo 139, parrafo
primero: centra la salud, previsto en los articulos 194 y
195, parrafo primero; falsificacidn o alteracion de
moneda, previstos en los articulos 234, 236 y 237,
operaciones con recursos de procedencia ilicita, previsto
en el articulo 400 bis, todos del Cédige Penal para el
Distrito Federal en Materia (‘ie Fuero Comun, v para toda la

Republica en Materia de Fuere Federal:
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1. Acopio y ftrifico de armas, previstos en los
articulos 83 bis y 84 dec Ia Ley Federal de Armas de Fuego

v Explosivos;

1. Trdfice de indocumentados, previsto en el articulo

138 de la Ley General de Poblacidn;

IV. Trifice de organos, previsto en los articulos 461,
462 y 462 bis de la Ley General de Salud, y

V. Asaito, previsto en los articulos 286 y 287;
secuestro, previsto en el articulo 366; iraﬁco de menores,
previsto en el ariiculo 366 ter, y robo de vehiculos,
previste en el articulo 381 bis del Cddigo Penal para el
Distrito Federal en Materia de Fuero Comun y para toda la
Repiblica en Materia de Fuero Federal, o en las
disposiciones correspondientes de las legislaciones penales

estatales.”

Lo anterior demuestra, que en Ia descripeion de la delincuencia organizada, su tipo
penal, contiene una serie de elementos normativos, por tal motivo, cabe citar nuevamente,
“un derecho penal que abusa en sus lipos de los elementos normativos, lesionan la
seguridad juridica, pues éstos -por depender de una valoracion- carecian de la precisicn

de los elementos descriptivos (supra nota 274),”

3.2.2.1.2.4 ELEMENTOS SUBJETIVOS DEL TIPO PENAL DE LA DELINCUENCIA
ORGANIZADA

Los elementos subjetivos del tipo penal de la delincuencia organizada que hacen

referencia a una determinada finalidad, direccidn de 1a voluntad de los autores, son:
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" “Articulo 2. Cuando tres o mas personas
acuerden organizarse o se organicen para realizar, en
Sforma permanente o reite}ada, conductas que por sf o
unidas a otras, fienen como fin o resultade cometer
alguno o algunos de los delitos siguientes, serin
sancionadas potr ese solo hechb, como miembros de la

delincuencia organizada:

I. Terrorismo,...; contra la salud,..; falsificacion o
alteracion de moneda,...; operaciones con recursos de

procedencia ilicita, ... ;
iL. Acopié y trafico de armas, ... ;

+ 1I1.Trafico de indocumentados, ... ;

+ * .

IV, Tréfico de érganos, ..., ¥

V. Asalto, ... ; secuestro, ... ; trafico de menores, ..., ¥

robo de vehiculos,...”

De esta manera, encontramos que si el acuerde de tres o mas personas para
organizarse, tiene una finalidad diferente a la descrita en el articulo 2 de la LFCDO, no se

puede considerar delincuencia organizada, para mayor claridad pondremos unos ejemplos:

1. Cuando tres 0 mas personas acuerdan organizarse o se organicen para realizar,
por una sola vez, conductas que por si o unidas a otras, tienen como fin o resultado cometer
alguno o algunos de los delitos mencionados en el articulo 2 LFCDO. No puede

considerarse delincuencia organizada

2. Cuando tres o mas personas acuerdan organizarse o se organicen para realizar. en

forma permanenie o reiterada, conductas que por si o unidas a otras, tierien como fin o
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determine la Ley General de Salud, sin la awtorizacion
correspondiente a que refiere la Ley General de Salud,
serdn sancionados por ese solo hecho, como miembros de
la Delincuencia Organizada, cuando la accién se realice
en efercicio de un derecho, siempre que exista necesidad
racional del medio empleado para cumplir el efercicio del
derecho, y que no se realice con el solo propdsito de

perjudicar a otro (fraccion VI del articulo 15 C.P.F.),

El ejemplo anterior, en relacidn en el caso de la comunidad indigena que acuerda
Organizarse para transportar, poseer, consumir, el peyote, vegetal prohibido por la Ley
General de Salud. Pero que no es sancionado por existir un derecho para ellos, de utilizarlo

en sus ceremonias que son tradiciones muy propias del pueblo.

3.2.2.2.5 EL TIPO PENAL DE LA DELINCUENCIA ORGANIZADA Y LA TEORIA DE
LA ADECUACION SOCIAL

En el tipo penal de la delincuencia organizada contiene una prohibicién
determinativa en relacion con una accidn, cuyo cardcter retoma un sentido social, por estar
referidos a la vida social del hombre. Pero, por otra parte, es un comportamiento humano

que es inadecuada a una vida ordenada,

Dentro de esta teoria las conductas socialmente adecuadas no son necesariamente
cjemplares, sino son conductas que se mantienen dentro de los limites de la libertad de la
accion social, es decir, es un estado normal de libertad social de la accién que sirve de
supuesto a los tipos penales. Es por tal motivo, que quedan excluidas del tipo las acciones
socialmente adecuadas, atin cuando en todos los casos que pudieran ser subsumidas en
cllos, como ejemplo, cuando tenemos que existe una policia que dentro de su 4mbito y bajo
su reglamento intemo tiene la facultad de acordar quienes pueden transporlar,Aposeer

narcdticos para su destruccion. Otro ejemplo es el caso de cuando tres o més personas
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lienden a organizarse para poseer, transportar, manejar, comerciar narc6ticos con una
tinalidad de crear una sociedad de laboratorios farmacéutica con previo permiso de las

autoridades competentes, es por ello que son actividades adecuadas al entorne social.

Porque el grupo social como un conjunto de personas cuyas relaciones se basan en
una serie de actividades, que se encuentran interrelacionados; Que participan en un
conjunto de valores y creencias, y que ademds, son consientes de sus valores semejantes y

de sus relaciones reciprocas.””

Es también menester sefialar que en ¢l articulo 9 de la Constitucion Politica Federal,
se encuentra un valor relevante para la vida social del hombre, pues establece la libertad de
asociacién y de reunién de hombres, siempre que sea de manera pacifica con cualquier
objeto licito, esto es, que fo que no esta prohibido esta permitido, ;Y qué esta prohibide?, o
cqué es lo ilicito?, se puede pensar que lo ilicito es todo lo contrario a la ley. El Articuio
1830. “Es ilicito el hecho que es contrario a las leyes de orden piblico o a las buenas
costumbres.” En el caso del delito, la conducta no es contraria a lo que establece la ley
penal, sino adecuacién entre fa conducta desplegada y la descripcién tipica, pero se ha
explicado el criterio de la prohibicion del precepto juridico-penal, es por ello, que esta
libertad consagrada como un garantia individual, es considerada como un valor necesario
para el desarrollo social, econémico, politico v cultural del ser humano, veamos un

supuesto:

Si tres 0 mas personas se relinen para acordar organizarse o se organizan de manera
pacifica para formar una sociedad mercantil para llevar a cabo la actividad del comercio, no

existe actividad punible por el derecho penal.

Pero surge una consideracion personal sobre este articulo constitucional:

3% para mayor conocimiento sobre el tema de grupos sociales. Cfr. AZUARA PEREZ. Leandro, Sociologia.
“éxico. Ed. Porria, 9a edicidn, 1987, p. 63 ¥ ss. :
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3.2.2.2 EL TIPO PENAL DE LA DELINCUENCIA ORGANIZADA Y SU RELACION
CON LA ANTUURIDICIDAD. De acuerdo a las teorias del tipo y antijuridicidad

Este criterio parte de la teoria teleoldgica del delito, que abandond la consideracién
tormal del tipo segtin Beling. Asi que ¢l tipo penal de la delincuencia organizada configura
la prohibicién de la disposicidn juridico-penal del articulo 2 LFCDO que describe
objetivamente el comportamiento de la delincuencia organizada y, por lo tanto, antijuridica
en el comportamiento mismo ejecutado en el mundo exterior por considerarlo adecuado al

precepto juridico.

3.2.2.2.1 EL TIPO PENAL DE LA DELINCUENCIA ORGANIZADA COMO TIPO DEL
INJUSTO

Dentro del sistema juridico de nuestro pais, se encuentra colocado el tipo penal de la
delincuencia organizada que es considerado como delito por ser una accién retomada por el
legislador permanente como un comportamiento humano que pone en grave peligro bienes
Juridicos relevantes para la sociedad. Es asi, que cuando se adecua un hacer de los agentes a
la descripeidn juridico-penal, se valora como una accién tipica, antijuridica y culpable de
las tres 0 mas personas en realizar fo prohibido por el contenide de la norma de cultura,

sustento del tipo.

La forma en cometer este delito es doloso, y de acuerdo con la teorfa dominante que
por una necesidad légica, de reconocer al delo como elemento subjetive de lo injusto de
todos los tipos dolosos por considerarlo como un elemento esencial de lo injusto. Lo injusto
es injusio de la accion referido al avtor, es injusto personal. En este caso es el injusto
personal de cuando tres o mas personas acuerdan organizarse o se organicen para realizar,
en forma permanente o reiterada, conductas que por si o unidas a otras, tienen como fin o
resultado cometer alguno o algunos de los delitos sefalados en las {racciones del articulo 2

LFCDO.
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Si se retinen de manera pacifica tres 0 mas personas que acuerdan organizarse o se
organicen para realizar, en forma permanente o reiterada, conductas que por st o unidas a

otras, tienen como fin cometer el delito de homicidio.

De acuerdo al ordenamiento juridico general del pais, no puede ser punible ¢l
comportamiento de estas tres personas, porque no se encuentra alguna ilicitud en su objeto
de la reunién, situacién muy grave cuando es conocido este momento, y mas ain mds grave

cuando a este grupo de personas no se le pueda aplicar alguna sancién penal %

LA IMPUTACION OBJETIVA

La imputacién objetiva es una imputacion al hecho (imputatio Jacti) que no es sino
la adecuacién: En vez de causalidad adecuada, la doctrina dominante considera que fa
ciencia del Derecho deberia exigir causalidad ‘objetivamente imputable’. Esto en relacién,
de si el resultado no fue objetivamente previsible por el agente porque el comportamiento
de la persona que con su accion haya causado la lesién de un bien protegido por la ey penal
no debe ser considerado como su propio hecho, sino como un acontecimiento causal, por lo
tanto. que ¢l tipo de la delincuencia organizada no tiene cabida por tratarse de un delito de

mera actividad, y por lo tanto, no requiere de un resultado material.

3.223 COLOCACION DEL TIPO PENAL DE LA DELINCUENCIA ORGANIZADA
EN 1.A CLASIFICACION DE LOS TIPOS PENALES.

560 Se puede pensar que se trata de una asociacién delictuosa, pero sus elementos constitutivos son: “Al que
forme parte de una asociacion o banda de tres o mas personas con prepésito de delinquir...”. Aqui describe a
una aseciacion o una banda y si consideramos que una asociacion se caracteriza por: 1) Voluntad individual;
2) Sus miembros tienen individualidad; 3) Predominan los intereses individuales; 4) Existe Ja opinion publica;
6) En la sociedad se da la solidaridad ¢ontractual, el comercio; 7) Se da la propiedad ptivada. Cfr. AZUARA
PEREZ. Leandro. Op. Cit., supra nota 559, p.66. pero en su sentido juridico sélo expresa el concurso
orgaizade de varias personas para la consecucion de un fin comin. (Enciclopedia Espaficla de Derecho y
Administracién.). El concepto de banda implica cierto cardcter permanente de la organizacién vy cierta
ordenacion jerarquica de Ja misma para la ideacion, preparacién y ejecucion criminosas. Pero si afin no existe
ninguna asociacion o banda constituida como tal, es obvio que faltaria clementos del tipo del delito de
asociacion delictuosa,
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El tipo penal de la delincuencia organizada, encuentra una colocacion dentro de la
clasificacién de los tipos, de acuerdo a la descripeion del comportamiento que considera
relevante para el derecho penal, sea en una aspeclo ebiecti o subieti

3.2.2.3.1 DE ACUERDO A LA PARTE SUBIETI DEL DERECHO PENAL

Dentro del mundo de conceptos del derecho penal se encuentra un espacio al tipo de
la delincuencia organizada, dentro de la clasificacion de los tipos penales, esto en torno a

sus elementos descriptivos y caracteristicos.

3.2.2.3.1.2 A SU ORDENACION METODOLOGICA; AL ALCANCE Y DIRECCION
DE LA TUTELA PENAL.

El tipo penal de la delincuencia organizada se clasifica como un tipo
complementado que requiere de un tipo bésico para su existencia, en el caso del delito
contra la salud, tiene sola la implantacién de “cuando tres o mds personas acuerdan
organizarse o se organicen para realizar, en forma permanente o reiterada, conductas que
por si o unidas a otras, tienen como fin o resultade cometer” ¢l delito contra la salud, sin
tener la calidad de un delito auténomo sino serd dependiente al bésico, porque si la
finalidad es para cometer et delito de fraude, no podra ser considerado como delincuencia

organizada, aiin cuando estén plenamente organizados y cometan este delito.

Aungue en verdad existen fallas técnicas en su contenido, el tipo penal de la
delincuencia organizada es considerado come una ley especial y en realidad no existe de
una manera adyacente, a los tipos basicos que sefiala las fracciones del articulo 2 de la
LFCDO gue aparecen en el sisterna penal los tipos especiales, caracterizando el hecho de
tutelar el propio bien juridico ya protegido en un tipo basico, pero una especial relacion de
determinadas circunstancias que aumentan o disminuyen la intensidad antijuridica del acto
que ha sido retomado por el tipo, excluyendo con esto la aplicacion det tipo basico. Esta

clase de tipo. s¢ caracteriza frente a otros tipos penales que precisan de complemento.
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porque en elios la figura delictiva aparece completa y no se precisa acudir a otra para darle
el sentido propio.,

Para que en realidad tenga el carécter de tipo especial deberia de contener -como
ejemplo- cada uno de los elementos que describe cada uno de los articulos 194 y 195 del
C.P.F. y aumentar una circunstancia que agrave la pena. De esta manera seria
independiente o auténomo con el tipo basico, pero no es asi, el tipo de la delincuencia
organizada no contiene ningin elemento de los delitos sefialados en las fracciones del
articulo 2 de la LFCDO ‘

322312 A LA UNIDAD O PLURALIDAD DE LOS BIENES JURIDICOS
TUTELADOS

El tipo penal de la delincuencia organizada debe de prescindir de la existencia del

bien juridico, que es relevante para la sociedad para mantener la convivencia social.

De esta manera, el bien juridico protegido por el tipo penal de la delincuencia
organizada cumple las funciones: 1) Garantizadora que impide que haya tipos sin bienes
Juridicos afectados y 2) Teleoldgica sistematica, que da sentido a la prohibicion

manifestada en el tipo v la limita.

En el caso del articulo 2 de la LFCDO no solamente se tutela la seguridad nacionali
frente a los dafios que puedan afectarle, sino también la salud publica, en el delito contra la
salud, es por ello, que se considera compuesto por tutelar dos o mas bienes juridicos que
para su existencia no es posible afirmar que se fusionen dos tipos simples, sino que en su

existencia conceptual se protegen dos o mis bienes juridicos.
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3.2.2.3.1.3 CLASIFICACION ATENDIENDO AL ACTO.

a’} Delitos de formulacién libre y casuistica, alternativa o acumulativa- La
descripcion contenida en el articulo 2 de la LFCDO, no queda perfectamente descrita,
porque su elasticidad elimina los detalles en que se puede obtener el resultado que sanciona
la ley penal, por lo tanto, es de for'muiacién libre. El supuesio que cumple, tal func-ién, es el
de cuando tres o mds personas se or:ganicen parc'.' realizar, en forma permanenie o
reiterada, conductas que por si o unidas a otras, tienen como fin o resultado cometer
alguno o algunos de los delitos seﬁalados en las fracciones de Qicho precepto juridico,
porque no queda descrita de una manera total, en que parte del camino para lograr la
organizacién criminal es sancionable penalmente, es decir, queda contemplado cualquier
etapa para ser considerado como delito.

No puede ser considerado de una manera casuistica por no sefialar cada una' de las
formas en que se puede obtener el resultado formal, es decir, que indica cada una de las
conductas que son sancionadas por la ley, tan es asi, que en su parte conducente:

“conductas que por si o unidas a otras™.

Pero dentro de los tipos casuisticos, tiene cabida la descnpcmn del tipo penal de la
delincuencia organizada, como la férmula acumulativa que es cuando fala la equivalencia
v los hechos acumulativos previstos en una disposicion de la ley penal tienen cada una su
autonomia funcional y responden a diferentes especies valorativas, con lo que el delito se
hace plural, esto por cada uno de las hipétesis derivadas de los supuestos principales del
articulo 2 de la LFCDO. Cada una tiene su independencia y una funcién que responde a una
valoracion especial pof parte del Juzgador.

El tipo casuistico alternativo, tiene espacio para el tipo penal en estudio, porque en
¢l las hipdtesis enuﬁé}adas se prevén una U otra ¥ son, en cuanto a su valor totalmente
equivalentes. Donde cualquier hipdtesis alternativa contenida en la ley penal- _Qe:/

Jelincuencia organizada, para que fa tipicidad exista basta con que el agente realice uno de
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los casos previsto en el tipo penal, que normalmente se encuentran formulados con un
verbo cada uno, para que la substanciacién se realice conforme a lo descrito. (ver las

diferentes hipdtesis que se desprenden del tipo penal del articulo 2 de la LFCDQ)

b’) Otras clasificaciones en orden al resultado. De acuerdo a esta
clasificacidn, el tipo penal de la delincuencia organizada -€n Su primer supuesto-, €s un
delito sin acto y sin resuitado material por tratarse de un mero acuerdo de organizarse con
una finalidad determinada por las tres 0 mas personas, sin que exista la comision de alguno
o algunos de los delitos contemplados en el articulo 2 de la LFCDO, esto lo convierte en un
delito de sospecha o de posicidn de los delitos de predominante actividad y de

desobediencia.
c’) Delitos condicionales.-

En este caso se encuentra el delito de delincuencia organizada, pero no el que
establece el articulo 2 de la LFCDO, sino del contenido en el articulo 41 de la LFCDO, este
comentario y su desarrollo, se reservé especialmente para este punto, esto de acuerdo a la

metodoiogia v sistematica utilizada en el presente estudio.

El parrafo Tercero del articulo 41 sefiala: “La sentencia judicial irrevocable que
tenga por acreditada la existencia de una organizacion delictiva determinada, serd prueba
plena con respecto de la existencia de esta organizacion en cualquier otro procedimiento
por lo que tnicamente seria necesario probar la vinculacién de un nueve procesado a esta

arganizacion, para poder ser sentenciado por el delito de delincuencia organizada.”

El precepto juridico antes seftalado, contiene una nueva descripeion del delito de
delincuencia organizada -muy diferente al indicado en el articulo 2 de la LFCDO-, que sélo
requiere dos elementos: 1) Una sentencia judicial irrevocable que acredite la existencia de
una organizacién delictivar v 2) La vinculacion del nuevo procesado con dicha

organizacion.
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Esta situacién implica una gravedad para los ciudadanos, pues no sélo rompe con
los principios rectores del derecho penal sino también con. la dogmaética juridico-penal,
porque no existe conducta alguna por parte del nuevo procesado que establezca el
contenido del articulo 41 de la LFCDO, porque s6lo serd necesario probar una sola
vinculacion y esta no implica una conducta. Entonces porque considerarlo como
delincuencia organizada una simple vinculacién, porque existiria la aberrante hipétesis en
relacion con el articuo 2 de la misma ley: Cuando una persona tenga un vinculo con tres o
mas personas que acordaron organizarse o se organizaron para realizar, -en forma
permanente o reiterada, conductas que por si o unidas a otras, tuvieron como fin o resultado

cometer alguno o algunos de los delitos que sefiala

De esta forma existe la posibilidad que una persona sea sancionada penalmente por
el delito de delincuencia organizada, no porque exista la reproduccion de la deseripcion
tipica de “cuando tres o0 mas personas acuerden organizarse o se organice para realizar, en
forma permanente o reiterada conductas que por si o unidas a otras tengan como fin o
resultado cometer alguno o algunos de los delitos siguientes. ...”.,; sino que tenga la

vinculacion con los que acordaron organizarse...*

En el caso del delito de la delincuencia organizada en relacidn con el delito contra la
salud, el nuevo procesado puede ser condenado No por acordar junto con dos o mds
personas organizarse o que se organizaron... De acuerdo al arficulo 2 de la LFCDO. Sino,
por tener una vinculacion con aquellas tres 0 més personas que acordaron articulo 41 de la
LFCDO

En esta medida la punibilidad depende de la vinculacion (o de la acreditacion de la
delincuencia organizada) del nuevo procesado y la delincuencia organizada acreditada ante
un Juez competente, pero en ningln caso, el orden llega a afectar el tipo en sensu sricto
contenido del articulo 41 de la LFCDO, es decir, que no existe un elemento condicionante
consecuencial. Este acontecimiento hara imposible aplicar el articulo 2 de la materia, aun

cuando se demuestre la delincuencia organizada en los términos de tal precepto.
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d’} Delitos de resuliado cortado.- Encuentra su colocacién el tipe penal de la
delincuencia organizada en esta clasificacién, porque la impaciencia del legislador
permanente hace que la consumacién del mismo se anticipe, es decir, que no debe de
presentarse un resultado material o la comision de alguno de los delitos sefialados en el
articulo 2 de la LFCDO. sino sélo basta que cuando tres o més personas acuerden
organizarse o se organicen para realizar, de forma permanente o reiterada, conductas que
por si 0 unidas a otras, tienen como fin o resultado cometer alguno o algunos de los delitos
indicados en las fracciones del mencionado precepto juridico, considerando como tal
actividades que de otro modo deberfan entenderse como meramente preparatorias. Es asi,
que el delito seria de resultado cortado, o también llamado de resultado anticipado que es

meramente delitos de tendencia interna trascendenie o delitos de intencion o de designio.

¢’) Delitos simples v colectivos.- En esta clasificacion el tipo penal de la
delincuencia organizada. es un delito simple porque s6lo se necesita de una accién por tener
su indole delictiva en el hecho de acordar o de orpanizarse, y, aunque esta titima existen
varias acciones por parte de las tres o més persona sélo es punible el momento en que estan

organizados que son los clementos que requiere el tipo penal, como base de su finalidad.

3.223.1.4, CLASIFICACION ATENDIENDO A L.OS ELEMENTOS SUBJETIVOS DE
LO INJUSTO

De la clasificacién que realiza Mezger: Tipos causales v finales, el tipo penal de la
delincuencia organizada, se colocan dentro de los delitos finales, porque le da una gran
significacion a la voluntad de las tres 0 mas personas, esto por tener un valor especial
deniro del tipo en relacion con la produceion del resultado de cometer alguno de los delitos
senalados en el articulo 2 de la LFCDO, animando el comporiamiento con esa tendencia
cuya voluntad entra a formar parte del tipo de una manera psicolégica transformada en un

Jjuicio sobre Jos agentes.

De acuerdo con el criterio de Graf 2 Dokna sobre un tipo objerivo v un tipo

siehjetivo: se coloca -el tipo en estudio- en la segunda clase; porque comprende aquellas
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descripciones que abarcan especiales intenciones de las tres o mds personas, e inclusive con
la sola intenci6n basta para estar integrada en el tipo penal y no en la culpabilidad, tal como

lo estudia Welzel en su teoria finalista de la accion.

Asi que tomando el ctiterio de la existencia del tipo subjetive en la descripeién del
delito de delincuencia organizada, se propugna el aspecto que sirve para construir los

elementos subjetivos de la antijuridicidad, y que se utiliza como la base del delito.

a’) Clasificacién de los tipos por los elementos sﬁbjetivos referentes al autor

v

De acuerdo con el criterio de Jiménez de Astia, realiza una sintesis completa de la
clasificacion de los tipos penales que realizan Mezger, Zimmerl y Gonzalez Lépez conforme

a los elementos subjetivos de lo injusto, siendo la siguiente:

a} Delitos de intencién ulterior sensu stricto, es el tipo penal de la delincuencia
organizada porque en ella, lleva la voluntad de las tres o mds personas presente en la accion
con el animo de conseguir un fin mas lejano. Esta modalidad se puede manifestar en los

siguientes grupos:

‘ a’) Delitos en los que en el primer acto intencional se cumple el propésito,
como es el caso del supuesto de cuando tres 0 mas personas se organicen para tealizar...,
consistente en tener todo en orden para cometer alguno de los delitos sefialados en el
articulo 2 de la LFCDO. En el primer supuesto, cuando tres o mds personas acuerdan
organizarse..., no existe acto alguno, por las consideraciones antes expuestas, por lo tanto.

no entra en esta clasificacion

b') Delitos en donde el fin que el 4nimo persigue precisa un nuevo aclo,
como en el supuesto de cuando tres 0 mas personas se organicen para realizar... el delito

contra la salud en su modalidad de produccién, pero estas deciden, ademds, de organizarse
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para extraer del pais narcéticos, esto por lo establecido por el articulo 2 de la LECDO en
relacion con el articulo 194 del C.P.F.

b} Los delitos de tendencia (que en su sentido amplio pueden ser incluidos en los
delites de intencion), son aquellos delitos que se les exige un impulso subjetivo,
subclasificados asi por Leopoldo Zimmerl, el tipo de la delincuencia organizada se coloca

de la siguiente manera:

a’) Delitos de lucro o egofsmo, porque la organizacién criminal tiene por
objeto obtener ganancias por motivo de su actividad y no importa por lo que tengan que

pasar; ellos lo consiguen por medio de la corrupcién

b’) Delitos maliciosos en cuanto al perjuicio, como los dafios que pudieran
causar si cometen alguno o algunos de los delito sefialados por las fracciones del articulo 2

de la LFCDO, ejemplo de los delitos contra la salud, seria la salud publica.

¢) Delitos de expresidn, son aquellos delitos que se presentan como revelacion de un
proceso animico en el agente. Mezger, como, ejemplo, esta el supuesto de cuando tres o
més personas acuerdan organizarse para realizar..., porque s6lo es necesario la expresion de
su voluntad para que sea considerado y sancionarlos como miembros de Ia delincuencia

organizada.

3.22.3.1.5 ATENDIENDO A LA DELIMITACION DEL CIRCULO DE POSIBLES
AUTORES.- El comporlamiento humano exigido por el tipo penal de la delincuencia
organizada puede tener la particularidad de poder ser cometido por cualquier persona que
tenga la capacidad fisica ¥ psiquica o que deba de tener cienta calidad el sujeto activo, como
es el caso del servidor publico a que refiere el articulo 5 de ta LFCDO. Es asi que de
acuerdo a la subclasificacién de esta clase de tipos penales, el tipo penal en estudio se

coloca de la siguiente manera:
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a’) En los delitos comunes.- Tiene lugar el tipo penal de la delincuencia
organizada porque en su descripeién enuncia que cuande fres o mds personas, €n esta
situacion no exige alguna calidad de! sujeto activo En esta clase de delitos cualquiera

puede ser autor. .

b’) Delitos especiales propios.- En esta clasificacién podria tener cabida el
tipo penal de la delincuencia organizada en relacién con el articulo 5 de la LFCDO, que
sefiala: “las penas a que se refieren el articulo anterior aumentarin hasta en una mitad,

cuando: ‘ o .

1. Se trate de cualquier servidor publico que participe en la realizacion de los delitos
previstos para la delincuencia organizada...”

Aungue esto rompe con la sistemdtica de la formacidn de los tipos penales, porque
para agravar O atenuar una pena, es necesarto que exista una descripeién con los elementos
esenciales del tipo bésico y complementarta con alguna circunstancia agravante o atenuante
de la sancién. Ademads, esta situacién deberia estar en los “delitos cometidos por los
seﬁ*idores puablicos™ del Titulo Décimo del Libro Primero del Cédigo Penal Federal, con
una descripcion, tal vez, cuando un servidor piblico junto con dos o mds personas para
acordar organizarse o se organicen para realizar, de forma permanente o reiterada,
conductas que por si o unidas a otras, tienen como fin o resultado cometer alguno o algunos

de los delitos ... . Esto de acuerdo con la descripcion del articulo 2 de 1a LFCDO.

-Estos delitos por ¢l contrario, sélo se incluye en el tipo penal, como posibles
autores, algunas personas con una especial caracteristica, ejemplo de este delito es el
cometido por los funcionarios contenidos en los preceptos del Titulo Décimo del Codigo

Penal Federal bajo el rubro “Delitos cometidos por los servidores pablicos”.

¢*) Delitos especiales impropios.- son aquellos que pueden ser cometidos por

cualquier persona. pero por lo que respecta a la autorfa de las personas cualificadas
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constituye una causa de agravacion de la pena. Tal es el caso estipulado en la fraccién I del

articulo 5 de la Ley Federal contra la Delincuencia Qrganizada,

d’) Delitos de propia mano.- En esta clasificacién se necesita que el autor
debe efectuar la ejecucién corporal o personal, esto de acuerdo al tipo penal, porque al no
ser de esta forma, faltaria el especifico injusto de la accion de la correspondiente la clase de
delito. El tipo penal de la delincuencia organizada tiene lugar en esta subdivision: 1) los que
exigen la propia intervencién corporal del autor en el hecho, como lo describe el supuesto
de cuando tres o mas personas se organicen para realizar..., donde se encuentra la ejecuci6n
corporal de organizacion; 2) El segundo grupo son los tipos penales que no requieren una
actuacion corporal, pero si personal, ejemplo es el supuesto de cuando tres o mas personas

acuerdan organizarse para realizar... .

Una critica a esta clase de delitos, es la que realiza la teoria predominante que ha
restringido de una forma considerable estos principios, en la medida que fueron
interpretado los conceptos condiciones o cualidades personales solo como momentos de
condicién permanente junto a los momentos objetivos de autor, deben de considerarse sélo
la profesionalidad y habitualidad, la residencia y la cualidad de delincuente habitual
peligroso, mientras que las intenciones, tendencias y otros motivos fransitorios deben de
excluirse y en el caso del tipo penal de la delincuencia organizada se sanciona la intencién

de tres 0 méas personas.
3.2.2.3.1.6 SEGUN EL GRADO DE REALIZACION DE LOS ELEMENTOS DEL TIPO.

a') De consumacién.- El tipo penal de la delincuencia organizada para que sea
consumado o perfecto se deben de llevar a cabo todos y cada uno de sus elementos
esenciales puestos por la ley para acriminar un comportamiento- humano, como
delincuencia organizada es decir, que ¢l comportamiento de los sujetos sera el mismo que

describe el articulo 2 de ta LFCDO,
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a’") Delito instantaneo.- En relacidn con este delito los autores parten de dos
premisas para definir el concepto juridico del delito instantaneo. Fundéndose en la
instantaneidad de la consumacidn.- Esta premisa determina la instantaneidad del delito,
dando la imposibilidad que la lesion del bien juridico pueda perdurar en el tiempo. En el

caso del tipo penal de la delincuencia organizada no cumple tal funcién.

Dentro de los delitos de corisuniacic’m, se encuentra dos modalidades que son: 1.~
consumacion formal y 2.-consumacion’ material; la primera modalidad, se determina en
relacién con el contenido del tipo penal que indica el momento en considerar que un delito
a llegado a su consumacion, esto por darse un total cumplimiento a lo sefialado en el tipo
penal en todos los elementos constitutivos del mismo. La ley establece que la consumacion
se da con relacién a la produccién del resultado. Aqui-se encuentra el tipo penal de la
delincuencia organizada, porque es un delito de mera actividad que pone en peligro el bien

Jjuridico tutelado por el derecho penal

a) Delito perfecto.- Es cuande ¢l comportamiento de las tres o mds
personas han alcanzado el objeto juridico del articulo 2 de la LFCDO, es decir, que es
cuando ha transgredido el derecho protegido por el derecho penal que constituye la esencia

del delito de la delincuencia organizada.

-

b) Delito consumado y perfecto pero ain no agotado.- Parte de Ia
idea de cuando el delito, si bien a llegado a su perfeccion, por haberse producido la
violacién del derecho o de la norma de cultura, puede sufrir, sin embargo, ulteriores
modificaciones el delito de la delincuencia organizada en sus aspectos, las cuales pueden
ser traducidas en una disminucion, como es el caso del articulo 35 de la LFCDO que

cstablece:

" “Aniculo 35. El miembro de la delincuencia organizada que preste avuda eficaz
para la investigacién y persecucién de otros miembros de la misma, podra recibir los

beneftcios siguientes:
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I. Cuando no exista averiguacion previa en su contra, los elementos de prueba que
aporte o se deriven de la averiguacidn previa iniciada por su colaboracién, ne serdn
tomados en cuenta en su contra. Este beneficio sélo podrié otorgarse en una ocasién

respecto de la misma persona;

II. Cuando exista una averiguacidn previa en la que el colaborador este implicado y
éste aporte indicios para la consignacion de otros miembros de la delincuencia organizada,
la pena que le corresponderia por los delitos por él cometidos, podra ser reducida hasta en

dos terceras partes;

III. Cuando durante el proceso penal, el indiciado aporte pruebas ciertas, suficientes
para sentenciar a otros miembros de la delincuencia organizada con funciones de
administracion, direccién o supervision, la pena que le corresponderia por los delitos por

los que se le juzga, podra reducirse hasta en una mitad, y

IV. Cuando un sentenciado aporte pruebas ciertas, suficientemente valoradas por el
juez, para sentenciar a otros miembros de la delincuencia organizada con funciones de
administracion, direccién o supervisién, podrd otorgarsele la remision parcial de la pena,

hasta en dos terceras partes de la privativa de libertad impuesta...”

Y consiste en un awuwmente, cuando, en cambio, pueda llevarse el delito a
consecuencias ulteriores como es el caso que exista la comision de un delito sefialado en las
fraccionés seftaladas en el articulo 2 de la LFCDO. Tal es el caso del articulo 4 de la misma

ley, que establece:

“Articulo 4. Sin perjuicio de las penas que corresponden por el delito o delitos que
se cometan, al miembro de la delincuencia organizada se le aplicardn las penas

siguientes...”.
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Es asi, que si las tres o mds personas han cometido el delito contra la salud de una
manera organizada la pena sera acumulable. Por ejemplo si éstas fueron condenados por el
traficar narcdticos-a 10 afios, y, si uno de ellos tenia funciones de administracion se le

sanciona por 20 afos. asi seria un total de 30 de prision.

¢) Delito consumads, perfecto 'y agorado.- Es el mismo caso del
anticulo 4 de la LFCDO, porque, aunque ocurridos después de la perfeccion del delito, lo
llevan a consecuencias ulteriores, tespecto a las consideraciones expuestas en el punto

anterior.

b**) Delito instantaneo con efectos permanentes.- son aquellos delitos que se
debe de entender como una vez tan pronto se produce la consumacion, se agota, perdurando
los efectos producidos, en el cual el bien juridico destructible revela la consumacién

instantanea del delito, pero permaneciendo las consecuencias nocivas de éste.

En esta clasificacion. no tendria cabida el delito de la delincuencia organizada,
porque es un tipo penal de mera conducta, es decir, que solo pone en riesgo el bien juridico

twielado por el derecho penal, y por lo tanto no exige un resultado material.

¢’’) Delito de hecho pasajero.- Aqui encuentra el delito de la delincuencia
organizada un lugar, porque después de su comision no dejan algun vestigio por tratarse de
un delito de mera.conducta, es decir, que el sélo hecho del supuesto que sefiala Cuando tres
o mds personas acuerden organizarse para realizar, en forma permanente o reiterada.
conductas que por si o unidas a otras, tienen como fin o resultado el cometer alguno o
algunos de los delitos siguientes... , po existira vestigio alguno de la manifesiacion de la
voluntad de las tres o més personas (salvo que lo plasmaran en un documento, pero esto

seria un ficeidn en la realidad).
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a) Delito flagrante.- Necesariamente el delito de la delincuencia
organizada debe ser sorprendido in fraganti, es decir, durante o inmediatamente después de
que tres o mds personas acuerden organizarse o se organicen para realizar, en forma
permanente o reiterada, conductas que por si o unidas a otras, tienen como fin o resultado
el cometer alguno o algunos de los delitos siguientes... , para que pueda llevarse acabo la

detencidn provisoria de quien ha sido sorprendide en delito flagrante

El presupuesto de la detencién provisoria tiene su base en un hecho tipicamente
antijuridico de] delito de la delincuencia organizada, porque no es necesario también la
imputabilidad de los autores, ya que a Jos inimputables {menores de edad) a causa de sus
actos tipicos se les pueden imponer medidas de seguridad de modo forzoso, por medio de la
Ley para el Tratamiento de Menores Infractores, para el Distrito Federal en Materia Comiin

y para toda la Republica en Materia Federal..

b’) Delito permanente.- El tipo penal de la delincuencia organizada es un delito
permanente por consistir en una violacién del imperative de la norma que se prolonga sin
solucion de continuidad por un determinado plazo de tiempo, merced a la conducta
ininterrumpida de los sujetos, que consiste en el acuerdo para organizarse o aquel proceso
de organizacion para cometer delitos, durante el cual se lesiona el objeto juridico del
articulo 2 de la LFCDQ, cuya funcién es de prevencién de la comisién de los delitos

sefialados en las fracciones del precepto juridico indicado.

De esta manera, es el comportamiento de las tres 0 mas personas la que se prolonga
sin solucién de continuidad por voluntad del agenie, estando en su mano el hacerla cesar
cuando acuerdan no organizarse para cometer delitos o dejan de organizarse o disuelven la
organizacién. Pero en cada instante en que perdura, renueva la ofensa del bien protegido
por la ley penal cuya prevencion es fundamental para dicho precepto, es decir, que el delito
de delincuencia organizada resulta un estado antijuridico durable mieniras no se cometa

alguno o algunos de los delitos sefialados en el articulo 2 de 1a LFCDO.
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a’") Delito necesanamente permanéme.— Se ha mencionado e insistido en que
la denominacién de este delitc;, depende de la permanencia o continuidad y este es el caso
del tipo penal de la delincuencia organizada que implica una persistencia en la finalidad del
delito. durante la cual mantiene su actuacién la voluntad criminal de las tres o més personas
en su acuerdo o en su organizacion, claro sin cometer alguno de los delitos indicados en el

articulo 2 de ia LFCDO

Con relacién a la determinacion de que un delito sea permanente hay dos teorias:
¢uando la consumacion perdura, o bien porque el bien es indestructible o inmaterial, o sea,
que el bien es comprimible. Este es la situacion del tipo penal de la delincuencia organizada
-respecto a la ultima teoria- por que el bien juridico es indestructible, es decir; inmaterial

que es la seguridad ﬁﬁblica
¢”) Delito de simple conducta o formal y de resultado o material.

a”) Delito fon:xnal. -El tipo penal de la delincuencia organizada se coloca
dentro de esta clasificacién porque soélo requiere para su consumacién un simple
comporiamiento de las tres o mas personas, que basta por si sola para violar el objeto
juridico del articulo 2 de la LFCDO, independientemente de los efectos que cause en el

oz

mundo factico.

d") Delito de dafio y de peligro.
. .

a’*) Delito de peligro.- Es la “clase del tipo penal de la delincuencia
organizada porque basta para la realizacidn tipica que se haga correr un riesgo al objeto
proiegido como bien o interés juridico por el derecho penal. A través de una significacion,
estructura v alcance especifico que reviste esta distincion, la wtela penal protege de una
m;mera eeneral los bienes juridicos. tanio de las lesiones efectivas como de las potenciales

yue pueden afectarles.
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De acuerdo, al peligro que representa la comisién de un delito se pueden clasificar

el tipo penal de la delincuencia organizada, en las siguientes clases:

a) Delito de peligro presunto.- El peligro se considera
presuntivamnente supuesto ¢n el comportamiento de las tres o més personas descritas en el
tipo penal de la delincuencia organizada, sin que se admita en ningin caso prueba en
contrario sobre su existencia, sélo se requiere que exista el acuerdo de organizarse o que se

organicen para cometer delitos

b} Delito de peligro commin.- Por el circulo de las personas o cosas
amenazadas no estd limitado de un;;i forma individual, pues el comportamiento de las tres o
mas personas que describe el tipo penal de la delincuencia organizada es susceptible de
afectar a una generalidad indeterminada de personas, independiente del delito que se quiera

cometer por parie de la organizacidn.

3.2.23.1.7 DE ACUERDO A LAS FORMAS BASICAS DEL COMPORTAMIENTO
HUMANO, ACTIVIDAD Y PASIVA.

a”) Delitos de comision.- Es la colocacion del tipo penal de la delincuencia
organizada, pues la valoracién normativa del comportamiento se presenta como comisiva
cuando transgrede una violacién de prohibicién por la norma de cultura que se integra por
un solo hecho que contiene el supuesto de cuando tres o mds personas acuerden

organizarse... .

3.2.2.3.2. DE ACUERDO A LA PARTE OBJIECTI DEL DERECHO PENAL. PARTE
ESPECIAL DEL CODIGO PENAL

a’) Bésico y variante.- El tipo de la delincuencia organizada no se encuentra
¢n los delitos variantes por no tener la adicién de elementos complementarios de un delito

basico. Pero si se encuentra en relacidn con algunos delitos bdsicos como lo son:
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Terrorismo, contra la salud, falsificacién y alteracién de moneda, operaciones con recursos
de procedencia ilicita, acopio y trafico de ammas, trafico de indocumentados, trifico de
organos, asalto y robo de vehiculos; y si no tiene como finalidad cometer alguno o algunos
de estos delitos las tres o mas personas no se podrd considerar delincuencia organizada.
Hay que marcar que la descripcion del articulo 2 de ta LFCDO no contiene los elementos
constitutivos de cada uno de eilos.

[ s

b} Cualificados y privilegiados.- Los elementos complementarios que puede
considerase, en el caso del tipo penal de la delincuencia organizada, describe un
comportamiento que agrava la pena, que es “Cuando tres o mds personas acuerden
drganizarse o se or;ganiceﬁ'pbra reafiz‘ar. de forma permanente o reiterady, conducias que
por si o unidas a otra, tienen como fin o resultado cometer alguno o algunos de los delitos
siguientes ...” . Tal es el caso, del delito de asociacion delictuosa, el tipo penal bésico
porque el articulo 164 C.P.F. : “Al que forme parte de una asociacion o banda de .rres. o
mis personas con propdsito de delinguir...”. Pero en el caso de los delitos contra la salud
contenido en los articulos 194 y"195 del C.P.F.. no existe una variante en el contenidos de
los elementos constitutivos de ese delito porque no concurren las exigencias de un tipo
cualificado que es llevar todos los elementos del delito basico y adicionar circunstancias

que agraven su comision.

') Sui generis.- caracteristica que cumple el tipo penal de la delincuencia
organizada porque esta clase de delito no se da ninguna relacién con un delite bésico,
aunque en su aspecto teleoldgico juridico protege un bien y en su descripcién del
comportamiento humano abstracto revelan cierto parentesco con el delito de asociacién
delictuosa. Tal es el caso que de la creacidn del nuevo tipo penal se separa de la conexidad
de su grupo de delitos del Capitulo IV “Asociaciones delictuosas™ y constituye, por lo
tanto, en un precepto penal autdnomo con su propio contenido de desvalor en la Ley

Federal contra la Delincuencia Organizada.
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323 LA FUNCION DOGMATICA DEL TIPO PENAL DE LA DELINCUENCIA
ORGANIZADA EN RELACION CON EL DELITO CONTRA LA SALUD

La dogmiitica juridica-penal es la ciencia cuyo objeto es conocer el sistema de
normas que existen en un ordenamiento juridico-penal de un Estado. Al estudiarla se
aprecia la norma juridica tal como es, es decir, se toma a manera de dogma, de alli su
denominacién; y, ademds para el estudio del Derecho Penal, se requiere la existencia de un
ley y esta necesidad se deriva del principio de legalidad de los delitos vigente en el tercer
parrafo del articulo 14 de la Constitucién General, ademas del articulo 7 del Cédigo Penal

Federal.

Es de esta manera, que una accién o una omisién, para que se considere como
delito, han de estar comprendidas en un tipo de lo injusto del Cédige Sustantivo Federal o
de una ley especial. De acuerdo al articulo 7 del C()digo- establece: “delito es el acto v ~
omisién que sancionan las leyes penales...”. En el caso del tipo penal de la delincuencia
organizada se encuentra en una ley especial, la cual, es la Ley Federal contra la

Delincuencia Organizada

Partiendo de la idea, que la tipicidad es antijuridicidad material tipificada, en la
dogmdtica juridico-penal, seria la teoria de los elementos negativos del tipe donde quedan
fusionadas éstos conceptos -la tipicidad y la antijuridicidad- por sefialar que al tipo penal
pertenecen no solo las circunstancias que fundamentan lo injusto de una figura delictiva,
sino ademas, como los elementos negativos, es decir, que exista una causa de exclusién de

responsabilidad que determina la licitud o ilicitud de la conducta.

En ¢l caso del tipo de la delincuencia organizada para que sea considerado como
delito, debe de no existir una causa que excluya la responsabilidad de las tres o mds
personas que manifiesten su comportamiento de acuerdo a to descrito por el articulos 2 y

41 parrafo tercero.
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Pero la descripcidn contenida en el articulo 2 y en el parrafo tercero del articulo 41
de Iz LFCDO, choca con los que establece el articulo 14 de la Constitucion Politica Federal

y el articulo 7 del Codigo Penal Federal, esto por las siguientes consideraciones:
A) Respecto al contenido del articulo 2 de la LFCDO

1. El articulo 14 de la Constitucion Politica Federal estable el pﬁﬂcipio de legalidad
en general y en particular contiene el principio penal de nullum crimen sine tipo (no existe
delfto sin tipo), al sefialar en su parrafo tercero: “En los juicios del orden criminal queda
prohibido imponer, por simple analogia, y aun por mayoria de razén, pena alguna que no
esté decretada por una ley exactamente aplicable al delito de que se trata”. En este caso no
deseribe que debe entenderse por delito®®' y es el articulo 7 del C.P.F el que define a éste,
indtcando: “Delito es el acto u omision qixé sancionan las leyes penales.” Esto significa que
paré la existencia de algiin comportamiento humano considerado como delito debe ser por

medio de un acto o una omision.

Es una gran falla de técnica legislativa, el contemplar en el articulo 2 de la LFCDO,
que *Cuando tres o mds personas acuerden organizarse o se organicen para realizar, en
forma permanente o reiterada, conductas que por si o unidas a otras, tienen como fin o
resultado cometer alguno o algunos de los delitos siguientés, serdn sancionados por ese
solo hacho, como miembros de la delincuencia organizada: ...". Porque en un primer
supuesto de este tipo penal, seria “cuando tres o mds personas acuerden organizarse ..",
en esta hipotesis, es ¢laro, que no existe ningin acto por parte de las tres o mas personas,
aun menos, ni siquiera actos preparatorios por parte de cllos para lograr a obtener la
finalidad abstracta manifestada en comin, de querer organizarse para realizar, en forma

permanente o reiterada, conductas que por si o unidas a otras, cometer alguno o algunos de

561 {ina de las legislaciones que contemplan el significado de delito en fa Constitucion es la espailola que en
su numeral 1. deb articulo 25 sefiala: “Nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones que
en 2| momenty de producirse no constituyan delito, fala o infraccion administrativa, segun la legislacion
vigente en aquzl momenio.”
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los delitos sefialados en las fracciones del articulo 2 de la materia de delincuencia

organizada.

Como se aprecia en el parrafo anterior, existe claridad que el supuesto de] tipo penal
de la delincuencia organizada contraviene a nuestro ordenamiento juridico penal, en cuanto
sancionar el pensamiento manifestado en idea de las tres o0 mas personas en lugar de un acto
realizado por ellos. Es verdad que existen limites en la libertad de expresién que tienen los
ctudadanos. Tal es el caso de! mismo articulo 6 de la Constitucién Politica Federal que
establece que “La manifestacion de las ideas no serd objeto de ninguna inquisicion judicial
o adminisirativa, sino en el caso de que atague a la moral, los derechos de terceros,
provoque algin delito, o turbe el orden piblico; el derecho a la informacion serd

gurantizado por el Estado.”

Es notable que en el caso de la manifestacién de ideas que describe el articulo 2 de
la LFCDO, una de esas limitaciones, dentro del dmbito penal, es el que provoque algin
delito contemplado en las leyes penales, esto es el caso de la instigacién, participacién
(autor intelectual) de un delito, porque el acuerdo y preparacién que habla la fraccién [ del
articulo 13 del C.P.F. debe de tener el supuesto de un delito, sin él no puede existir

participacion delictiva o punible.

2. Ahora bien, si se quiere sancionar por medic de una pena, el mero acuerdo de
cometer un delito, deberia de existir cambios en nuestra legislacién en materia Penal y en
particular el parrafo tercero del articulo 14 de ia Constitucién Politica Federal y el articulo

7 del Codigo Penal Federal, en el sentido, de establecer lo siguiente:

El articulo 14 de la Constitucion Politica Federal: En los Juicios del orden criminal
queda prohibido imponer, por simple analogia. v aun por mayoria de razén, pena alguna

e no esté decretada por una ley exactamente aplicable al hecho de que se trata.
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¢l articulo 7 del C.P.F el que define a éste, -indicando: Ninguna persona podrd ser

sancionada con pena por un hecho que no este contemplado en la ley penal,

Tal situacién, de sancionar un mero acuerdo de un grupo de personas para cometer
un delito, es la legislacidn italiana, que en su Libro I bajo el rubro “De la leyes penales”,

donde en su primer articulado establece:

“1.(delito y pena: disposicién expresa de la ley). Nadie puede ser sancionado (13)
por un hecho que no este expresamente p_revisto como delito en la ley (40, 42, 85), ni con

pena que no sea de esa estabilidad. (25, 27 Const.).
CODICE PENALE

LIBRQ |
DELLA LEGGE PENALE

1. (reati e pene: diéposizione espressa di legge). Nessuno pud essere punito (13) pe'r‘
un fatto che non sia espresamente preveduto come reato dalla legge (40, 42, 85), né con

pene che non siano da essa stabilite (25, 27 Const.).

Y en su capitulo I1I, bajo el rubro de “Del concurso de las personas del delito”, el
articulo 113, establece lo siguiente:

“115. (Acuerdo para cometer un delito. Instigacién). Salvo que la ley disponga en
caso contrario (266, 270, 271, 302; 303, 304, 305, 306, 322, 327, 414 ss., 548; 78, 98, 212
c.p.nLp.). si acaso dos 0 més personas acuerdan tener la finalidad de cometer un delito, y

es10 no sea cometido, ninguno de ellos serd sancionado por el sélo acuerdo.

Sin embargo, en el caso de acordarlo para cometer un delito, el juez puede aplicar

una medida de seguridad {229).
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La misma disposicion se aplicara en caso de instigacidn a cometer un delito, si la
instigacién de aceptar, pero mas sino el delito no sea halla cometido. |
Si acaso la instigacién no se encuentre manifestada, y si s¢ ha tratado de instigacién

a un delito, el instigador después se le aplicard una medida de seguridad (2135 ss., 229).”

Capo III. Del concorso di persone nel reato.

115. (Accordo per commettere un reato. Istigazione). Salvo che la legge disponga
altrimenti (266, 270, 271, 302, 303, 304, 305, 306, 322, 327, 414 ss., 548; 78, 98, 212
c.p.m.p.), qualora due o pill persone si accordino allo scopo di commettere un reato, ¢
questo non sia commesso, nessuna di esse € punibile per il solo fatte deli’accordo.

Nondimeno, nel caso di accordo per commettere un delitto, il giudice pué applicare
una misura di sicurezza (229).

Le stesse disposizione si applicano nel caso di istigazione a commettere un reato, se
la istigazione ¢é stata accolta, ma i! reato non € stato commesso.

Quaora la istigazione non sia atata accolta, e si sia trattato d’istigazione a un delitto,

I'istigatore pué essere sottoposto a misura di sicurezza (215 ss., 229).

Esto se retoma del contenido del articulo 25 de la Constitucién de la Repiblica
italiana, en su primera parte: derechos y deberes de los ciudadanos, titulo relaciones civiles,

que manifiesta:

ARTiCULO 25 “...Nadie puede ser castigado sino en virtud de una ley que haya entrado en

vi gor antes que haya sido cometido el hecho que se pretende castigar...”

"En un segundo supuesto del tipo penal de la delincuencia organizada que describe:
Cuan&d |.fr-e.s‘ 0 mds personas se organicen para realizar... , encontramos el tentado de un
delito, es décir, que las fres o mds personas realizan los medios preparatorios para cometer
algune de los delitos seiialados en las fracciones del articulo 2 de la LFCDOQ. Esta nueva

forma de sancionar los medios preparatorios para cometer un delito, y que ademads, sea



369 . SEGUNDO CAPITULO
ANALISIS DEL DELITO DE LA DELINCUENCIA ORGANIZADA EN RELACION CON EL
DELITO CONTRA LA SALUD

motivo de una pena, no se adecua y violenia lo establecido por nuestra legislacién

jurtdico.penal en su Parte General.

Lo anterior, p‘orque nuestra legislacion penal sancionan actos u omisiones que se
prevén en las leyes penales, ademé,s,' la tentativa de estos, es decir que de acuerdo al
articulo 12 del C.P.F., que establece: “Existe tentativa punible, cuando la resolucion de
cometer un delito se exterioriza realizando en parte o totalmente los actos ejecutivos cjzlxé
deberian producir el resultado, u omitiendo los que deberian evitarlo, si aquél no se

consuma por causa ajenas a la voluntad del agente...

Si el sujeto desiste esponidneamente de la ejecucion o impide la consumacion del
delito, no se impondrd pena o medida de seguridad alguna por lo ;que a éste se refiere, sin
perjuicio de aplicar la que cor}'espgnda a actos ejecutados u omitidos qué constituyan por
si mismos delitos.” Los actos ejecutivos de un delito se sancionan, aun, cuando no exista el
resultado que exige la ley penal. Pero los medios preparatorios quedan fuera del ambito del

ordenamiento del Cédigo Penal Federal.

Hablando sobre el tipo penal de la delincuencia organizada, en articulo 2 de la
LFCDO en sus diversas fracciones, se establece una serie de delitos cuya finalidad debe
estar encaminada -por le menos- a cometer alguno de ellos, de otro modo la descripcidn
principal de dicho tipo no se podra considerar como miembro de la delincuencia criminal,
.Qué acto ejecutivo realizan las tres 0 mds personas que se organizan para cometer alguno
de los delitos sefialados?, por ejemplo, perque sancionar a ese nimerc de personas que
tierien como objetivo, cometer el delito contra la salud en su modalidad de comerciar
narcéticos, si la ley no exige resultado por considerarse como una ley de prevencidn, no
pueden los agentes exteriorizar ningin acto material constitutivo del comercio de

Narcoticos.
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Ahora bien, nada es tan comutn al hombre como el conato®2. En'la vida de la
humanidad, no es méas que una incesante cadena de conatos. Pero si el concepto abstracto
de la tentativa, como cosa connatural al hombre, es algo facil de concebirse y definirse, no
lo es igualmente el concepto del conato como ente juridico. Todos los actos con los cuales
un hombre, en egjecucién de un designio preconcebido, se dispone a alcanzar una
determinada finalidad que luego no alcanza, son conatos en el sentido natural, pero no

siempre son conatos en ¢l sentido juridico.

En nuestro pais, tuvimos dentro de nuestra primera legislacién penal en materia
federal, esta situacién que fue tratada en la sesion del 17 de octubre de 1868 por parte de la
Comision que nombrd el Ministro de Justicia D. Jests Tern, por acuerdo del Presidente de
la Repuiblica D. Benito Juarez y “respecto de los arts. 40 y 5o, relativos 4 la tentativa de
delito, dijo Martinez de Castro que ni los articulos del proyecto que se esta revisando, ni los
¢édigos modernos esplican con precisién y claridad cuales sean los hechos que constituyen
la tentativa, pues no distinguen los que deben considerarse como puramente preparatorios,
de los de ejecucion ni espresan la diferencia que hay entre la suspensién y el desistimiento

de un delito.”*®? (sic.)

Y fue en el Codigo Penal del Distrito Federal y Territorio de Baja-California sobre
delitos del fuero comun, y para toda la Repiblica sobre delitos contra la Federacién del aflo
IS?]W, que en su articulo § “Todo acusado sera tenido como inocente, mientras no se

pruebe que se cometi6 el delito que se le imputa, y que él lo perpetrd.”

En el Capitulo II, que tiene el nombre de “Grados del delito intencional”, en su

articulo 18. establece: “En los delitos intencionales se distinguen cuatro grados:

*32 FY delito tentado se denomina conato porgue tiene su esencia en un esfuerzo {conatus) de la voluntad,
unido un esfuerzo del cuerpo. Conatus in itinere {(como dijo Alciato) crimen in meta. Cfr. CARRARA,
Francisco. Op. Cit., supra nota 43 ter, p. 125

*23 Cfr. Leves Penales Mexicanas, Vol. 1, |.N.A.C.1.P.E.. México. 1979, p. 270

#24 Todos anfculos mencionados del Cédigo Penal Federal de 1871. Cfr. Leves Penales mexicanas. Vol. i,
Q. Cit, supra nota 563, p. 373 y ss.
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L Conato:
I1. Delito intentado: -
11I. Delito frustrade: Vo

1V. Delito consumado.”

“Articulo 19. Ei conato de delito consiste: en ejecutar uno o mds hechos
encaminados directa é inmediatamente G la consumacion, pero sin llegar al acto que la

constituye.”

Aun en esta situacion, el tipqv penal de la delincuencia organizada tendria cabida
porque cuando tres 0 mds personas acuerdan organizarse..., no existe la ejecucion de un
hecho que encamine de forma directa o inmediata a la consumacién de alguno de los delitos
sefialados en el articulo 2 de la LFCDO, sin que éste constituya un acto constitutive del
delito en particular en las fraccjbnes de dicha ley penal. El mismo argumento, es para el
supuesto de cuando ﬁcs 0 mas personas se orgaricen... .

“Articulo 20 El conato es punible, solamente cuando no se llega al acto de la

consumacién del delito, por causas independientes de la voluntad del agente.”

“Articulo 21 En el caso del articulo anterior son requisitos necesarios para el

castigo:

I. Que los actos ejecutados den & conocer por si solos, 6 acompafiados de algunos
indicios, cual era el delito que el reo tenia intencion de perpetrar;
T ) ’

De acuerdo a lo sefialado en los articulos anteriores, el conato para que sea punible
debe cumplir ciertos requisitos, en los cuales, el tipo penal de la delincuencia organizada en
sus dos supuestos principales no se encuentra cuales actos ejecutados dan 4 conocer por si
solos. 6 acompafiados de algunos indicios, cual era el delito que las tres 0 mas personas

tenia intencién de perpetrar
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“Articulo 22. En todo conato, mientras no se pruebe lo contrario, se presume que el
acusado suspendic la ejecucién espontineamente, desistiendo de cometer el delito.”

“Articulo 23 Los actos que no reunen todas las circunstancias que exigen los
articulos 20 y 21, no constituyen conato punible, y se consideran como puramente

preparatorio del delito” (sic)

“Anticulo 24. Los actos puramente preparatorios son punibles, solamente cuando
por si mismos constituyen en delito determinado que tiene pena sefialada en la ley, con

excepcion de los casos en que ésta dispone expresamente lo contrario.”

Estos preceptos juridicos dan la posibilidad de sancicnar los medios preparatorios,
pero; siempre y cuando se trate de una situacién objetiva que demuestre con claridad que la
finalidad es el cometer un delito, ejemplo, en la legislacién alemana existe un tipo penal
que sanciona a la persona que posea una méquina para reproducir y con elio falsificar
billetes de circulacién oficial. Aqui es claro observar que la persona aun no falsifica algin
billete aunque posea una maquina que es utilizable para ese fin, el legislador toma la
posesidn de €sta como un riesgo al bien juridico protegido por el delito de falsificacién de

moneda, por tal motivo, sanciona ese hecho.

La falta de todo dafic inmediato, y por esto, la cesacién de toda efectiva violacién de
derechos particulares o colectivos, podria hacer dudar acerca de que desapareciera toda
razén para castigar el atentado, ya que si el fundamento de la imputabilidad de un
comportamiento humano tiene su origen en el dafio material causado por €l si éste dafio
desaparece en ¢l conato, parece que también deberia desaparecer la imputacién. Pero no es
asi. por la siguiente reflexion: El dafio inmediato -en el caso de la tentativa- se sustituye por
la razén deducida del peligro corrido que desempefia la funcion de dafio, y el

comportamiento humano queda como delito, aungue le falte la fuerza fisica objetiva,*®

%% Cfr. CARRARA. Francisco, Derecho Penal, Op. Cit., supra nota 43 ter, p. 126
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Porque la presencia de una voluntad malvada que ya habia comenzado la ejecucion
de actos dirigidos a cometer algin delito y que era apto para causarlo, y ante el
pensamiento de que una mera casualidad, cuya repeticion no se pueda prever, ha salvado a
la victima del mal que le amenazaba y a la sociedad del luto y del terror. de un delito
ejecutado. Al poner en peligro®® la seguridad, la tentativa también ha producido un dafio
politico. A este dafio politico le es necesario aplicai' una pena de aquél a cuya malvada
voluntad nada le faltd fuera de las circunstancias que no le permitié llegar a su cometido.

“El peligro futere (0 peligro meramente temido) no se puede aceptarse por si solo
como legitima razén para castigar. En otra forma se llegaria a castigar las puras
intenciones delictuosas e, incluso, las malas inclinaciones, y destruyendo los limites entre
fa funcion de la moral y la de la ley punitiva y confundiendo las atribuciones del magisterio
penal con las eldsticas funciones de la policia, se transformarian los cdnones mds seguros
de la imputabilidad politica. Cuando hablamos de peligro-en esta materia, entiéndase, por
consiguiente, un peligro que.en un momento dado ha existido verdaderamente como

hecho, no un peligro simplemente previsto.”®’

Y este es el caso del delite de la delincuencia organizada que sanciona un peligro
futuro e, incluso, las malas intenciones, y destruyendo los limites del derecho penal tanto en
su funcion de ciencia, asi como, la dogmatica juridico—pe.nal. Debe advertirse igualmente
que, segin la opinién de muchos estudiosos del derecho penal, seguida por algunas
tegislaciones, el conato no deberia imputarse politicamente sino cuando tiende a delitos
graves y atroces; y estoy de. acuerdo con ello, pero siempre y cuando se realicen las
reformas conducentes para sancionar el mero acuerdo para delinquir o de tentar un delito.
Bien dice el maestro Bustos Ramirez, lo que es para la dogmatica penal no lo es para la

politica criminal y le que es para la politica criminal no lo es para la dogmatica penal.

564 Compréndase bien que cuando se habla de peligro, se entiende un peligro ya corrido, no de un peligro
meramente futuro, porque al confundir ambas ideas conducirfa a falsas consecuencias. Cfr. CARRARA,
Francisco, Derecho Penal, Op. Cit., supra nota 43 ter, p. 126 '

%7 CARRARA, Francisco, Derecho Penai, Op. Cit., supra nota 43 ter, p. 126
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Hablando sobre esta situacién y en un plano de los hechos en nuestra la realidad
social y juridica, de io que antecede, da pauta para preguntar, en el caso del contenido de la
descripcion de cuando tres o mds personas se organicen par realizar.. ¢l delito contra la
salud, qué se necesita para considerar que estin organizados para cometer alguna conducta
en relacién con el comercio de narcéticos, dificil en verdad para el dmbito procesal penal,

el demostrar tal situacién.

3. En la realidad social y juridica se tomna dificil la comprobacion de dichos

supuestos (puntos 1 y 2)

Ya en el plano procesal, se tiene el siguiente ejemplo, que por obvias razones y
principalmente por ética profesional, no se mencionan nombres de autoridades, procesados

v Juzgados.

El Ministerio Piiblico de la Federacion adserito a un Juzgado de Distrito en Materia
Penal con sede en la Ciudad de México, en una causa penal sobre un proceso por el delito
de delincuencia organizada manifestd, cuando el articulo 168 del C.F.P.P. exigia la

acreditacién de los elementos del tipo:

CONCLUSIONES DEL MINISTERIO PUBLICO DE LA FEDERACION ADSCRITO
AL JUZGADO DE DISTRITO EN EL DISTRITO FEDERAL EN MATERIA PENAL.

“[I. El acusado ..., es penalmente responsable del delito previsto y sancionado por
los articulos 2o, fraccion I, 4o, fraccidon I, inciso a) de la Ley Federal Contra la
Delincuencia Organizada en refacion con lo que se dispone en el Articulo 5o, fraccién I de
la misma Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada y todos ellos debidamente
concatenados en relacién con el numeral 7o, fraccion I, 8¢, (hipdtesis de-accion dolosa),
G0, parrato primero (hipotesis de conocer y querer) y 13 fracciones [ y 111, todos del Cédigo

Penal Federal.”
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El Ministeric Piblico de la Federacién, no especifica el supuesto cuya
responsabilidad es sujeto el acusado, ademas considerando que el delitd de ia delincuencia
organizada es permanente, de lo cual difiero, sefialan que es responsable por los supuestos
que “Los que acuerden o preparen su realizacion™ y “Los que lo realicen conjuntamente”,
estas fracciones hacen referencia de la participacidén criminal. Pero el articulo 2 de Ia
LFCDO establece el supuesto que cuando tres o mds personas, por lo tanto, el sujeto activo
son el nimero de personas que exige la descripcién para la manifestacién sea encaminado
para el acuerdo para organizarse o se organicen, en tal forma el supuesto aplicable era la
fraccién II del articulo 13 del C.P.F.

“Elementos que integran el tipo penal previsto y sancionado por los articulos
relacionados 2o, fraccion [ y 4o, fraccidn I incisos a) y b) de la Ley Federal Contra la

Delincuencia Organizada que se le imputaa ....”

“... €l tipo penal en estudio se compone de los siguientes elementos:
a) CONDUCTA.- Consistente en acordar organizarse para realizar-en forma
permanente o reiterada, conductas que por si 0 unidas a otras, tienen como fin o resultado

cometer el delito de Contra la Salud.”

La Representacion Social Federal, no describe la conducta que desplegaron los
acusados, en ;qué forma manifestaron el acuerdo?, ;ja qué se le debe su permanencia o
reiteracion? jqué conductas son las encaminadas por los acusados? jqué fin o resultado
querian lograr los acusados, en relacién con el delito contra la salud (comerciar traficar,

etc.)? .

“b) RESULTADO.- Por tratarse de un delito de mera conducta, el tipo penal no

exige la produccién de un resultado.”
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“c) BIEN JURIDICO TUTELADO.-- La seguridad y paz de nuestra sociedad.

d) LESION O PUESTA EN PELIGRO DEL BIEN JURIDICO PROTEGIDO: Se
trata de una conducta que pone en peligro la Seguridad y Paz de Nuestra Sociedad,”

No menciona el peligro a que fue expuesto el bien jurfdico tutelado y protegido por

¢l derecho penal.

“e} Sujeto Activo: No requiere calidad alguna sin embargo en cuanto al nimero, el
sujeto activo debe ser plurisubjetivo, ya que el Tipo Penal exige que tres o mds personas

realicen la conducta descrita por el tipo.”

De acuerdo a lo mencionado por el Ministerio Pablico de la Federacién en la
fraccién 1l de sus conclusiones, hace referencia de la existencia de unos acusados que
acordaron y prepararon el delito; y quienes lo realizaron en conjunto. De esta manera tenia
que delimitar quienes son los sujetos activos de la comisién del delito de la delincuencia

organizada y quienes participes.

“f) FORMA DE INTERVENCION DE LOS SUJETOS ACTIVOS: En términos del
articulo 13 fraccion I, 11 y HI del Cédigo Penal Federal.”

No mernciona la forma en que intervinieron los sujetos activos, en cuanto su
conducta desplegada en el mundo factico en términos de l1a fraccion 1T del artfculo 13 del
C.P.F., porque las otras fracciones del mismo precepto juridico es en relacién con la
participacién del delito. No confundir el sujeto activo (cuando tres o mds personas

acuerden organizarse o se organicen ...) con los participes del delito.
“g) SUJETO PASIVO: En el caso en concreto los es la sociedad.

CALIDADES DEL SUJETO ACTIVO Y DEL PASIVO



377 ) SEGUNDO CAPITULO
ANALISIS DEL DELITO DE LA DELINCUENCIA ORGANIZADA EN RELACION CON EL
DELITO CONTRA-LA SALUD

h) El tipo exige que el activo tenga funciones de administracién, direccién o
supervision, respecto de la delincuencia organizada para la hipétesis prevista en el inciso a)

de la fraccién I del articulo 40.”

La Representacion Social de la Federacién se confunde porque el tipo penal de la
delincuencia organizada no exige ninguna calidad del sujeto activo ni del pasivo, lo que el
considera como calidad del sujeto activo es meramente el parametro de graduacion de la
pena en relacion con la actividad realizada por el miembro de la organizacion criminal. Un
ejemplo de la calidad del sujeto activo es el servidor piblico en el caso de los delitos
cometidos por los servidores piblicos. La calidad del sujeto pasivo se encuentra en el

articulo 262 del C.P.F. es “persona mayor de doce afios y menor de dieciocho”

“) El tipo penal no exige alguna calidad del sujetb activo para la hipétesis prevista

en el inciso b) de la fraccion I del articulo 4o ni del pasivo.”

La misma situacién que el punto anterior, se confunde e! Ministerio Pliblico de la

Federacion.

“j) Por lo que se refiere al sujeto pasivo no se requiere calidad especifica, es decir,
cualquiera puede ejecutar o resentir la conducta descrita en el mismo, sin que para ello sea

indispensable alguna condicion especial a ellos referida.
k) OBJETO MATERIAL: En el presente caso no lo prevé el tipo.

1) MEDIOS UTILIZADOS: Este tipo penal no prevé algin medio especifico para la
conducta lipica. Se trata de un tipo penal de formulacién libre; es decir que los medios que

se utilicen en el despliegue de la misma conducta pueda ser de cualquier clase.



SEGUNDO CAPITULO . 378
ANALISIS DEL DELITO DE LA DELINCUENCIA ORGANIZADA EN RELACION CON EL
DELITO CONTRA LA SALUD

m) CIRCUNSTANCIAS DE LUGAR. TIEMPO, MODO Y OCASION: En el tipo
penal en comento Gnicamente contiene la referencia de moedo pues se requiere que se
organicen para realizar en forma permanente o reiterada conductas que por si o unidas a

otras tengan como fin o resultado cometer delitos Contra la Salud.

1. ELEMENTOS NORMATIVOS: Consistentes en que ‘la organizacién® se
encuentra integrada de tres o maés personas, en forma permanente o reiterada con la

finalidad de cometer alguno o algunos de los delito Contra la Salud.”

El Ministerio Pablico de la Federacién comparte el criterio de Erick Wolff, al
considerar que los elementos normativos del tipo penal son tedos aquellos que describe la
tey penal por estar expresados por una norma juridica. Pero siguiendo el criterio de Mezger,
los elementos normativos son los contenidos en las fracciones del articulo 2 de la LFCDO,

es decir, el delito contra la salud tiene su valoracién y significado en el articulo 194 y 195.
“2. ELEMENTOS DE CARACTER SUBJETIVO:

a) DOLO. Que en el presente caso lo es directo de primer grado, en tanto que

quisieron la realizacion del hecho delictivo.”

Nuevamente se confunde €] M.P.F., los elementos subjetivos es un término diferente
al de la culpabilidad de los aumtores por ser considerado como un hecho de naturaleza
psicologica que forma parte de) tipo penal (supra 1.9.1.8.1.1.2.4). En este orden de ideas
son; para realizar, en forma permanente o reiterada, conductas que por si o unidas a otras,

tienen como fin o resultado cometer alguno de los delitos siguientes...
“b) ELEMENTOS SUBJETIVOS ESPECIFICOS: ‘Tener como fin’.”

Por lo expuesto, el Ministerio Pblico de la Federacién tenia que dar cumplimiento

& lo establecido por los articulos 292 y 293 del C.F.P.P., que establecen lo siguiente:
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“Articulo 292. El Ministerio Piblico, al formular sus conclusiones, hard una
exposicion breve de los hechos y de las circunstancias peculiares del procesado; propondra
las cuestiones de derecho que se presenten, y citard las leyes, ejecutorias o doctrinas

aplicables. Dichas conclusiones deberan precisar si hay o no lugar a acusacién.”

“Articulo 293. En el primer caso de la parte final del articulo, deberd fijar en
proposiciones concretas, los hechos punibles que atribuya al acusado, solicitar la aplicacién
de las sanciones correspondientes, incluyendo la reparacidén del dafio y perjuicio, y citar las
leyes y la jurisprudencia aplicables al caso. Estas proposiciones deberan contener los
elementos copslitutivos del delito y los conducentes a establecer la rcsponlsabilidad, asi
como las circunstancias que deban tomarse en cuenta para individualizar la pena o medida.
Para este tltimo fin, el Ministerio Piblico considerara las reglas que el Cédigo Penal sefiala

acerca de la individualizacién de la penas medidas.”
Ademas de los criterios del Poder Judicial de la Federacién:

“ACCION PENAL. CONCLUSIONES ACUSATORIA DEL
MINISTERIO PUBLICO, QUE ADOLECEN DE FALTA DE
PRECISION. Cuando el Ministerio Publico en su pliego de
conclusiones sefiala que acusa por la figura previsia en un
articulo determinado, y en la disposicion legal invocada se
consignan muy diversas hipotesis, no puede la responsable

. estudiar cual de todas ellas fue la que se comprobd pues al
hacerlo violaria ¢l articnilo 21 constitucional, ya que la acusacién
debe formularse en términos precisos y de no hacerse en esa
forma, no puede dictarse sentencia condenatoria, pues el acusado
se encontraria en una situacion de indefension y el organo
jurisdiceional  invadirfa funciones de acusaciones que

corresponden al érganc de acusacién”
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Amparo Directo 913/62.- Vidal del Cid Ramirez. Resuelto el dia
3 de agosto de 1962, por unanimidad de 4 votos.- ponente: sefior
Ministro Juan José Gonzélez Bustamante.- Secretaric Licenciado

Javier Alba Mufioz.- Primera Sala.- Informe de ]962, pag. 23.

“ACCION PENAL. CONCLUSIONES ACUSATORIAS
DEL MINISTERIO PUBLICO. La responsable aplicé el articulo
381 bis del Cddigo Penal sin especificar cual de las calificativas
concretas que dicho preceplo prevé se estimo demostrada, si bien
parece deducirse que el robo se tuvo como cometido en casa
habitada; como ias conclusiones del Ministerio Pablico no sélo
no contienen imputacién especifica de que el delito es calificado,
sin que ni siquiera el precepto de referencia se invoca, aplicable,
debe concluirse que la.rcsponsable._ al hacer suya la decision del
inferior, sobrepaso los términos de la acusacién del Ministerio

Piblico, con violacion del articulo 21 Constitucional.”

Amparo Directo 4,111/61.- Gilberto Sanchez Garcia.- resuelto el
dia primero de marzo de 1962, por unanirﬁidad de 5 votos.-
Ponente; Sefior Ministro Manuel Rivera Silva- Secretario.
Licenciado Alejandro Martinez Camberos.- Primera Sala.

Informe de 1962, pag. 24

El Juez de Distrito en Materia Penal con sede ¢n la Ciudad de México en su numeral
SEGUNDO de sus considerandos. tomo en cuenta para su reselucién judicial, los siguientes

medios de prueba:

a) “Pues de tales elementos probatorios se lega a la certeza

Juridica, que los procesados de mérito, por un lado, se
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organizaron para realizar conductas que por si o unidas a otras,
tenian como f n o resultado cometer alguno o algunos de los
delitos contra Ia salud, previstos en los articulos 194 y 195
pdrrafo primero del Codigo Penal Federal, lo cual se demostro
con lo expuesto por los agentes aprehensores, .., quienes
sefialaron que el dos de mayo de ..., en cumplimiento a una
investigacion ordenada por sus superiores y acompariados por
elementos de Ila Policia Judicial Federal Militar, se
constituyeron en las afueras del Hotel ..., sitio en ..., puesto que
el Mayor de infanteria... funo de los aé:usados), les informd que
ahi se reunian varios sujetos integrantes de su organizac:fdn,
entre los cuales estaban... (dos de los acusados), que en el
interior de ese inmueble se entrevistaron con el Mayor..., quien
se hacia acompaiar por un agente de la Policia Judicial Federal
Militar, Capitdn Segundo de la Fuerza Aérea... , a fin de esperar
la llegada de (los dos acusados), que ..., llegé al hotel (los dos
acusados), con ofros dos sujetos, en una camionela, quienés
saludaron exclusivamente a (uno de los dos acusados),
queddndose uno de ellos en el vehiculo, ... que ...(uno de los dos
acusados) le pregunto al Maybr... que si ya estaba listo para
todo, a lo que éste le contesté que si'y, asimismo, ... le refirio que
le tocarian cien mil délares americanos y le ordend a ... que le
entregara... motivo o razén por la cual los agentes captores
procea-lieron a identificarse ante los nombrados procesados y les
informaron gue el motivo de su presencia era porque sabian que
en ese lugar, se reunian para planear operativos para recibir
aviones que transportaban cocaina, procedentes de Colombia,
en diferentes Estados de la Republica Mexicana, con la

colaboracion del Mayor de Infanteria..”
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En este considerando, no se da muesira de la existencia de un acuerdo para
organizarse o de una organizacién, ni humana; ni material; o de ambas ambas, para realizar
alguno de los delitos sefialados en las fracciones del articulo 2 de la LFCDQ. lo que resulta
relevante, por una parte que ¢l Juzgador considera que existe una organizacién, por lo cual
va mas alla de la acusacion pues el Ministerio Pablico de 1a Federacion, en su pliego de sus

conclusiones acusatorias manifesto:

“a} CONDUCTA.- Consistente en acordar organizarse para realizar en forma
permanente o reiferada, conductas que por si o unidas a otras, tienen como fin o resultado

cometer el delito de Contra la Salud”

Esto muestra la falta de técnica juridica en el presente asunto, porque el Juzgador

considera una organizacion plena, mientras que la realidad no se muestra alguna.

En el considerando TERCERO, da muestra mis clara de las falla técnica juridica,

pues el Juzgador considera que:

“TERCERO.- En otro orden de ideas y en contraposicion a lo
sostenido por el Ministerio Publico Federal en su pliego
conclusivo de acusacidn, a criterio de este Juzgado de Distrito,
las constancias relacionadas en el considerando primero de este
JSallo, ponen de manifiesto, que en el caso a estudio, no se
demuestra con plenitud juridica la corporeidad material del
ilicito CONTRA LA SALUD, en sus modalidades de TRAFICO,
INTRODUCCION AL PAIS Y COLABORACION EN EL
FOMENTO DEL TRAFICO DE NARCOTICOS previsto y
sancionado por los articulos 193 y 194, fracciones I, 1, y Il del
Codigo Penal Federal, por el...
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De tal suerte que. si bien el cimulo de probanzas del
procedimiento, fueron aptas para, demostrar la corporeidad
material de. los tipos penales de los delitos previstos y
sancionados en el articulo 2o. fraccion 1 y 4o, fraccion I, inciso
a) y b}, de la Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada:
puesto que como quedo expresado, por tratarse de infustos de
peligro, no requieren la concretizacion del propésito delictivo
para el que se organizaron los sujetos activos, en forma
permanen}e: pues por el contrario en el delito que nos ocupa, o
sea CONTRA LA SALUD en sus modalidades de TRAFICO,
INTRODUCCION AL PAIS Y COLABORACION EN EL
FOMENTQ DEL TRAFICO DE NARCOTICOS, de manera
evidente para agotar sus extremos, es menester la existencia de
la droga, requisito que a todas luces no quedd satisfecho en

autos...”

Es verdad que en el tipo penal de la delincuencia organizada,'no exige la
corporeidad del delito contra la salud, pero si el que las tres o mds personas acuerden
organizarse 0 se organicen... , y en ninguna de las probanzas existentes en el Juicio
sefialado, ni en las consideraciones se encuentra tal situacion.

En el CUARTO considerando, manifesto:

“CUARTO .. pues los hoy sentenciados pretendian
introducir, en lo futuro, a la Repiblica Mexicana el narcdtico
cocaina, para traficar y colaborar en el fomento del irdfico de
ese narcotico, cuya consumacién en su momento, les atribuiria
econémicamente, puesto que desde el tres de febrero de mil
novecientos novenia y siete, los aqui sentenciados iniciaron su
programa delictive para imroducir cocaina en el sureste de

nuestro pais, procedenre en Colombia, lo cual vendria en
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perjuicio de la paz y seguridad de los miembros de la sociedad,

inclusive de su vida o salud, ya que...”

No interesa pretender introducir, en un futuro cocaina, sino el que fres o mds
personas_a:l:uerden organizarse o se organicen para realizar..., ademas no importa que los
acusados hayan manifestado que desde el 3 de febrero de 1997 iniciaron; primera, porque
no exisle prueba alguna de su comisién , aun menos, sentencia irrevocable de su posible

condena, esto contraviene al criterio del Poder Judicial de la Federacion, que menciona:

Novena Epoca
Instancia Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente Semanario Judicial de la Federacién y
su Gaceta

Tomo: I, Junio de 1996

Tesis: I,20.P.A. 30 P

Pagina: 815

DELINCUENCIA ORGANIZADA, INEXISTENCIA
DEIL DELITO DE. CUANDO LA FINALIDAD DEL
. ILICITO ES ABSTRACTA O INDETERMINADA

Como de autos se desprende que las reuniones que se
verificaban, eran como un fin determinado, como lo es la
planeacion del robo, ¢sto ¢s, existia un acuerdo previo,
que forma parte del iter criminis para un delito en
particular, 1o cual encuadra dentro de la hipdtesis que prevé
el articulo 11 del Codigo Penal para el Estado de México,
referente a 1a participacién del sujeto activo en la comisién
de un ilicito, por lo que la circunstancia de que el guejoso
se haya reunido en varias ocasiones con un grupo de
sujetos, no implica que precisamente se trate de una
delincuencia orgonizada, ya que el objetive de dichas

reuniones fue para la planeacion del robo, por tanto la
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finalidad del ilicito es abstracta o indeterminada; aun
cuando el propio quejose y coacusados hayan confesado
haber cometido otros robos, para estimar que
efectivamente integran una banda organizada cuyo
proposito sea cometer delitos que afecten bienes juridicos
de las personas o de la colectividad, al no advertirse que se
‘ reiman periddicamente y en forma permanente con la

finalidad de delinquir.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIAS
PENAL Y ADMINISTRATIVA DEL SEGUNDO
CIRCUITO.

Amparo en revision 403/93. Leovigildo Arellano Pérez. 28
de marzo de 1996. Unanimidad de votos. Ponente: Rogelio

Sanchez Alcduter. Secreiaria: Gabriela Bravo Herndndez.

Pero eso no es todo, el Juzgador condend a los acusados en los siguientes términos,
A

€510 en su punto Primero que resuelve:

“PRIMERQ.-..., de generules com)cidasA en autos, Son
penalmente responsables de fa comision del tipo penal previsto y
sancionado por el articulo 2o, fraccion 1y 4o fraccién 1, incisos
a) y b) de la Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada,
aclarando que el inciso mencionado en primer término es
aplicable a ... mientras gue el inciso b), fraccicn I del articulo
Jo, de la Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada, es

imputable a ...”

En ios considerandos, ¢l Juzgador considerd la existencia de una organizacion y que

de acuerdo a los medios de prueba quedd demostrado. Pero el Ministerio Pablico de la
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Federacién, en sus pliego de conclusiones acusatorias, lo realizé en el sentido de la
acusacion de haber acordade organizarse para cometer €l delito contra la salud, por lo
tanto. el Juez realiza facultades fuera de su esfera de competencia, esto contraviene el

criterio del Poder Judicial de la Federacion, que sefiala:

CONCLUSIONES ACUSATORIAS DEFICIENTES,
SENTENCIA QUE REBASA LAS. Si en el cuerpo de un escrito
de Conclusiones el Ministerio Piblico que no precisa ningtin
hecho que encaje en ninguna de las fracciones de la Ley Penal y
solamente parece referirse a un mero cumplimiento de contrato
de naturaleza civil; y si el juez al sentenciar lo hizo por un delito
tipificado en una fraccion de dicho articulo, debe estimarse que
el Juzgador se sustituye al érgano de acusacién y condena al
Quejoso por el delito del que no fue concretamente acusado,
corrigiendo indebidamente Ia deficiencia de la acusacién de este
organo técnico y violando con ello el articulo 21 de la
Constitucion Politica de la Republica Mexicana, con notoria

violacidn de las garantias del acusado.

Amparo Directo 8,426/1961.- ROBERTO LOPEZ MURILLO.-
julic 4 de 1962.- Cinco votos.- Ponente: MINISTRO JUAN
JOSE GONZALEZ BUSTAMANTE.- Primera Sala. Sexta
Epoca. Vol. LXI, Segunda Parte, P. 13.

En este punto, es claro, de la complejidad que resulta aplicar el tipo penal de la
delincuencia organizada al caso en concreto, la dificultad de probar los supuestos descritos
en dicho precepto juridico. No cabe duda que necesitamos claridad en la descripcion del

comportamiento que sc requiere sancionar como delincuencia organizada.
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B} En relacién con el pérrafo tercero del articulo 41 de la LFCDO, que establece:

"La sentencia judicial irrevocable que tenga por acreditada la existencia de una
organizacién delictiva determinada, serd prueba plena con respecto de la existencia de
esia organizacion en cualquiér oiro procedimiento por lo que unicamente seria necesario
probar la vinculacion de un nuevo procesado a esta organizacién, para poder ser

sentenciado por el delito de delincuencia organizada.”

Lo anterior, es una abermacién total sobre considerar, por parte del legislador
permanente, a una vinculacion como elemento esencial e integrante para sancionar a una
persona como delincuencia organizada. Aqui en esta forma inquisitortal de delito, donde se
encuentra el comportamiento humano que es considerado como daficsa para la sociedad v
que es relevante para el derecho penal liberal, tanto como doctrina como erdenamiento
Juridico, es decir, no se encuentra por ningun extremo del precepto juridico mencionado, el
acto u omision que sancionan las leyes penales, el “nullum crimen sine conducta™.

¢Qué ocurre con nuestro derecho penal, con nuestro ordenamiento juridico-penal?
¢De qué vinculacién habla el legislador permanente? porque podria existir un vinculo de
esencia laboral, de amistad, familiar, de proveedor de objetos licitos, de vecino, etc.. Y esta
vinculacién no podria ser -insisto- causa de dafio a valores o bienes de particulares o de la

colectividad social, ademas de estar dentro del marco juridico de lo permitido.

Sancionar como delincuencia organizada a un nuevo procesado, sin que éste haya
estado cuando tres 0 mds personas acuerden organizarse o se organicen para realizar..., es
decir. no acordo con dos o més personas el organizarse..., o se organizd con esas dos o mas
personas para cometer alguno de los delitos seftalados en las fracciones del articulo 2 de la
LFCDO. Tiranico en verdad esta situacion. tan triste y humillante para un pueblo que

merece mejores recompensas, en lugar de mavor maltrato en sus ambitos de subsistencia

social en el Pais.
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324 LA FUNCION POLITICA CRIMINAL DEL TIPO PENAL DE LA
DELINCUENCIA ORGANIZADA EN RELACION CON EL DELITO CONTRA LA
SALUD

En materia de lucha en contra de la delincuencia organizada y en vista de la
evolucion de ésta, se torna grave la situacién por lo que atraviesa el pais y la comunidad
internacional, que ha sido identificada en diversas partes del orbe como todo un sistema
econdmico. Es asi, que las Naciones Unidas han producido un verdadero impacto con el
sefialamiento de las ganancias que obtienen los dedicados a los negocios de los narcéticos,
¢sta asciende a los 300 mil millones de délares. La Interpol sefiala 500 mil millones e
inctusive algunos estudios evalian en 1000 millones. Estas cantidades, claro es, que
desequilibran las economias nacionales influyendo, ademds, en el mercado mundial de

3
valores.>®

El Poder Ejecutivo Federar en mensaje a la nacidn del 1 de diciembre de 1994,
manifestd en relacién con la delincuencia organizada, que “es intolerable la impunidad al
narcotréifico, ya que éste es la mayor amenaza a la seguridad nacional, el més grave riesgo

para la satud social y la mas cruenta fuente de violencia.””®*

Pero que se deberia retomar, por ¢l constituyente permanente, para describir en el
tlipo penal el comportamiento caracteristico de la delincuencia organizada, momentos
dificiles para debatirlo. Se reconoce que el concepto de la delincuencia organizada se torna
complicado el definir su sentido, no sélo en Méxice, sino por varios paises como:
Colombia, Estados Unidos, Francia, Italia, inclusive en la organizacién de la Union

Europea, entre otros.””®

358 Cfr. ANTONY. Serge y owo, El Combaie Conira el Crimen Organizado en Francia y en la Unidn
Eunropea, servicio de cooperacién técnica intemacional de la Policia Francesa en México, P.G.R., 2a ed,
Mexico, 1996

582 Cfr. Iniciativa de la Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada en su pdgina 2. dirigida a los C.C.
Secretarios de la Camara de Senadores del Honorable Congresa de la Union.
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E! 7 de noviembre de 1996, ¢on la finalidad de combatir el crimen organizado, se
publico en el Diario Oficial de la Federacién. 1a Ley Federal Contra el Crimen Organizado.
Pero surgen preguntas como ;Fue correcto el describir el tipo penal de la delincuencia
organizada de esa manera?. Juzgados v Tribunales Federales abundan las sentencias que
califican a la ley en-comento, como inconstitucional o disfuncionales alguna de estos

nuevos preceplos juridicos.

En el Congreso Nacional de Magistrados de 1999, los integrantes del Segundo
Tribunal Colegiado en Materia Penal, con sede en Tuxtta Gutiérrez, Chiapas, sustentaron
que no encuentra la ley especial base legal en la Constitucién Politica Federal. “La ley no
resulta funcional en México porque es una copia de otros sistemas penales del munde” y
cuyas figuras juridicas contenidas en dicha ley (Testigos protegidos, intervencién_de

comunicaciones privadas, etc.), son propias de modelos politico-eriminales arbitrarios.>”!

El describir el articuto 2 de la LFCDQ que *Cuando tres ¢ mds personas acuerdan
organizarse o se organicen para realizar, ..., serdn sancionadas por ese solo hecho, como
miembros de la delincuencia organizada...”. Con ello contraviene con lo establecido en la
Constitucion Politica Federal, Cddigo Penal Federal, Codigo Federal de Procedimientos
Penales, sancionar un mero acuerdo y el que se organicen para cometer un delito sefialado

por dicho precepto juridico.

Uno de los paises que permite tal situacion, sancionar el acuerdo, es Italia®”? que en

su Codigo Penal publicado en la Gaceta Oficial el 28 de octubre de 1930. En su Titulo IV

73 Cfr. ANDRADE SANCHEZ, Eduardo. Op. Cit.. supra nota 523. ANTONY, Serge ¥ otre, Op. Cit., supra
nota 568, p 19y La procuracion de Justicia, Op. Cit.. supra nota 524, p. 375 v ss.

27 Cfr. PROCESOQ. Madrazo: ef narce tocé al ejército. Semanario de informacion v anlisis, No. 1206, 12 de
diciembre de 1999, p. 10

En ¢l derecho penal italiano a partir de 1992, aparecio en el Cédigo penal, la figura de la asociacién para
delinguir que tesponde a la mencionada necesidad ¥ es la asociacion de fres o mas personas con el fin de
cometer delitos. y quienes los promueven constituyen u organizan dichas asociaciones son castigados por ese
sedn hecho con una pena de tres a siete afos de prision. Cfr. ANDRADE SANCHEZ, Eduardo, Op. Cit.. supra
nota 323, p. 104 ' i
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gue bajo el rubro de *Del reo y de las personas ofendidas por el delito” en su Capitulo 111

llamado “Del ¢oncurso de las personas del delito™ en su articulo 115 que establece:

“115.(Accordo per commettere un reato. Istigazione).
Salvo che la legge disponga altrimenti {266, 270, 271, 302,
303, 304, 305, 306, 322, 327, 414 ss., 548; 78, 98, 212
¢.p.m.p.), qualora due o pil persone si accordine allo scopo
di commettere un reato, € questo non Sia COMIMESso,

nessuna di esse é punibile per il solo fatto dell’accordo.

Nondimeno, nel caso di accordo per commettere un
delitto, il giudice pué applicare una misura di sicurezza

(229).

Le stesse disposizioni si applicano nel caso di
istigazione a commettere un reato, se la istigazione ¢ stata

accolta, ma il reato non € stato commesso.

Qualora la istigazione non sia stata accolta, e si sia trattato d’istigazione a un delitto,

i"istigatore pud essere sottoposto a misura di sicurezza (215ss., 229)”
Y cuya traduccidn es la siguiente:

“115. (Acuerdo para cometer un delito. Instigacién). Salve que la ley disponga en
caso contrario (266, 270, 271, 302, 303, 304, 305, 306, 322, 327, 414 ss., 548; 78, 98, 212
c.p.m.p.). si acaso dos o mds personas acuerdan tener la finalidad de cometer un delito, y
esto no sea cor_nelido, ninguno de ellos serd sancionado por el solo acucrdo.

Sin embargo, en el caso de acordarlo para cometer un delito, el juez puede aplicar

una medida de seguridad (229).
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La misma disposicién se aplicara en caso de instigacion a cometer un delito, si la

instigacidn es condicién de aceptar, pero mas sino el delito no sea halla cometido.

St acaso la instigacién no se encuentre manifestada, y si se ha tratado de instigacién

a un delito, el instjgédor después se le aplicara una medida de seguridad (215 ss., 229).”

En Estados Unidos, cuye instrumento juridico para sancionar a la actividad de la
delincuencia organizada, establece los delitos especificos previstos en el Estatuto RICQ, en
la seccién 1962 d) configura como delito la conspiracion para cometer alguno de los delitos
de: 1) invertir los productos de un patrén de actividad criminal organizada o de la
recaudacion de deudas ilegales en una empresa que afecte el comercio interestatal {misma
seccidn inciso a)); 2) el adquirir o mantener un interés en una empresa que afecte el
comercio interestatal a través de un patrdén e actividad criminal organizada o de la
recaudacién de deudas ilegales (misma seccidn inciso b)); y 3) conducir los negocios de
una empresa que afecte el comercio interestatal por medio de un patrén de actividad
criminal organizada o de la recaudacion de deudas ilegales (misma seccion inciso ¢)). Esto
significa que el solo ponerse de acuerdo para la realizacién de alguna de estas acrividades

- - L. . - - . b
delictivas. aunque no lleguen a éjecutarse. constituye un delito por si mismo.’

La penalidad para los delitos especificados en la seccién 1962 con la reforma de
1988 si se deriva de una actividad criminal organizada, la pena méxima puede ser de

cadena perpetua, podra imponerse también como sancién dicha cadena perpetua. (p. 71)

Ahora bien, para hacer valer el patrdn de actividad eriminal organizada requerida
por el Estatuto RICQ, debe hacerse referencia necesariamente a alguno de los enlistados en
la subseccion 1 del titulo 18 del Cédigo de los Estados Unidos. En este apartado se puede
pensar que fue lreiomado por el legislador federal nacional esta modalidad para eniistar los

correspondientes en el articulo 2 de la LFCDO.

[P .

572 Cfr. ANDRADE SANCHEZ. Eduardo. Op. Cit.. supra nota 523.p.70 y s.
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Un ejemplo de lo anterior, se ve en el supuesto en el Estatuto Rico, en la subdivision
A segin la cual constituye una actividad criminal organizada: cualquier acto o amenaza
gue implique homicidio, secuestro, juego ilegal, incendio intencional, robo, soborno,
extorsion, manejo de material obsceno o de narcoticos u otras drogas peligrosas, el cual
sea susceptible de imputarse de acuerdo con In ley estatal y que se castigue con prisién de

mas de un afto.>™

Lo que antecede, existe una semejanza con el parrafo segundo del articulo 3 de la

LLFCDO que establece:

“Los delitos sefialados en la fraccion V de dicho articulo lo serén Unicamente si,
ademas de cometerse por un miembro de la delincuencia organizada, el Ministerio Pablico
de 1a Federaci6n ejerce la facultad de atraccién. En este caso, el Ministerio Pablico de la
Federacion y las autoridades judiciales federales seran competente para conocer de tales
delitos. Bajo ninguna circunstancia se agravaran las penas previstas en las legislaciones de

las entidades federativas.”

En el caso que no se ejerza la facultad de atraccidn, la autoridad del fuero comun
puede conocer en materia de delincuencia organizada. Y si se gjerce dicha facultad el Juez

Federal debera aplicar las sanciones previstas en las leyes estatales.

Un aspecto especifico del manejo de la retroactividad en la practica judicial
norteamericana y particularmente en este campo. Ejemplo de ello, es la referencia
contenida en la subdivision A de la subseccion uno que la seccion 1961, a que el delito sea
imputable de acuerdo con la ley estatal, lo cual significa que el ilicito que da origen 2 la
aplicacion del Estatuto RICO pudiera ser imputado al sujeto active en el momento en que
lo cometid; incluso si por una disposicion pesterior dicho delito hubiera dejado de ser
perseguible segin la ley estatal. Mas adn, si el acusado por la aplicacion del Estatuto RICO

hubiera sido condenado o incluso absuelto por Ia justicia estatal por alguno de los delitos

57% thidem, p. 72
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predicados en la acusacion hecha con fundamento en dicho estatuto, ésta podria progresar

ante los tribunales federales.”’”

Esta filosofia es castigar en. forma separada la participacién en la criminalidad
organizada, de una forma independiente la sancién concreta que se hubiera podido aplicar
por el delito cometido de manera auténoma e incluse permitiendo que el haber estado
involucrado en alguno de los delitos previstos, aun habiendo resultado absuelto, constituya
un indicio de reiteracion de la conducta criminal que hace posible formular cargos bajo las
condiciones del Estatuto RICO.

Para el alcance del concepto es el elemento toral para la aplicacion del Estatuto
RICO. En la seccion 1961 (5) del Cadigo de los Estados Unidos se indica que un patron de
actividad criminal:

“requiere por lo menos dos actos de actividad criminal organizada, una de las cuales
ocurra después de la entrada en vigor del presente capitulo y la altima de las cuales ocurra
dentro de los diez afios (excluyendo cualquier periodo en que se haya cumplido una pena de

prision) siguientes a la comisién de un acto anterior de criminalidad organizada.”*™

Un delito que tiene semejanza con el de la delincuencia organizada, es la

'wmpiracién (Articulo 141 C.P.F.), que establece:

“Se impondra pena de uno a nueve afios de prisién y multa de diez mil pesos a
quienes resuelvan de concierto cometer uno o varios de los deliios del presente Tirulo y

acuerden los medios de llevar a cabo su determinacion™

“Docrrinalmente, la conspiracién seria apenas el grado inconsumado, inferior. de un
delito contra la seguridad de la Nacion (ari. 12). Pero por su importancia v peligros pablicas

?75 Cfr. ANDRADE SANCHEZ. Eduardo, Op. Cit., supra nota 323.p. 7
378 Cfr. ANDRADE SANCHEZ. Eduardo, Op. Cit., supra nota 523, p. 7

(o)

¥ 85

~1
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¥ por la necesidad de prevenirla enérgicamente, la legislacion la eleva a la categoria de
delito completo, formal, de stmple peligro. sancionable aun cuando no se consumen los

danios politicos deseados.

El analisis del precepto revela:

i. La conspiracién ¢ complot requiere una actividad plural, es decir, 1a conjunta
participacidn de dos 0 mas personas;

2. La accidn delictiva consiste en una resolucion en concierto la plural actividad de
los protagonistas se finca en un acuerdo definido de obrar, sin que sea menester un
principio de ejecucidn. Por eso la conspiracion, doctrinalmente, es un grado inconsumado
de delito, de caracter preparatorio; y

3. El concierto debe tener por objeto Ia comision de delitos contra la seguridad de ia

Nacion: tradicion, espionaje, sedicion, asonada, motin, terrorismo y sabotaje.“m

En nuestra historia legislativa penal, existe el antecedente sobre este delito, en la
Sesion det 5 de Octubre de 1868 el Lic. D. Martinez de Castro presentd la parte que tenia -
va discutida la comisién anterior del proyecto que se le habia encomendado., a fin de que no
solo se impusiera de su contenido para proseguir con los trabajos y es en el caso del articulo

9 que establecia:

* *Invitacion es la propuesia que el que ha resuelio cometer
un delito, hace d una & mas personas para que le avuden en su
efecucion”. Ortega propuso que en lugar de ha resuelio se ponga
quiere porque para gue exista la invitacion no es necesario que
el proponente esté decidido & cometer el delito. Se admitic esta
modificacion. También propuso Ortega que en lugar de le
ayuden se pongan las palabras tomen parte. porque podria nuy

bien un individuo invitar d otra u ofras personas no d que

577 GONZALEZ DE LA VEGA, Francisco, £/ Codige Penal Comentado. 10a. 2d:. Ed.. Porria, 1992,
México. p. 268 ¥ 5.
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concurriesen con €l d efecutar el delito, sino d que fuesen d
efectdario solas: y que la circunsiancia de que concurriesen con
el proponente ¢ sin él. no cambia en manera alguna la
naruraleza del hecho. Mariinez de Casiro contestd: que entonces
no habia invitacion sino un mandato 6 provocacion, pero sin
embargo aceptaba la modificacién propuesia, porgue abrazaba
la cooperacion de cualguier especie que fuera. Se aprobd la
modificacién. Los tres art. ant. se suprimieron aqui
- reservandolos para cuando se trate de los delitos de

. . ., ST -
conspiracion e invitacion.™ 8 {(sic.)

Dice el art. 7o “La conspiracion y la invitacién para delinquir no son punibles, sino
en los casos en que la ley lo determine espresamente™ (sic). Que fue aprobado por

unanimidad en la Sg:si(m del 17 de octubre de 1868.

El art. 8o que dice: “Llamese conspiracion el concierto de dos 6 mas personas para
cometer un delito™ (sic), fue aprobado sin discusién en la misma sesion del articulo

. 319
anterior.”

Lo anterior, demuestra que el delito de conspiracién v el delito delincuencia

organizada tienen rasgos caracteristicos semejantes, come las siguientes:

DELITO DE CONSPIRACION DELITO DE DELINCUENCIA ORGANIZADA

a). quienes, representa a dos a). Ires o mds personas

0 mas personas.

by, resuwelvan de concierto b). acuerden organizarse o se organicen para

realizar

Cfr. Leves Penates Nexicanas, Op. Cit. supra neta 563, p. 271
Ambuos ariculos. Cir. Ibidem. p. 270
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c). cometer uno o varios delitos del c). tienen como fin o resultado cometer
alguno

presente Titulo o algunos de los delitos siguientes.
d). acuerden los medios de levar a d). Esto se relaciona con acuerden
organizarse cabo su determinacion 0 se organicen

En el supuesto de “cuando tres o mds personas se organicen para realizar” -como
se ha mencionado- se trata de los medios preparatorios para cometer alguno de los delitos
sefialados en el articulo 2 de la LFCDO. Esto no es posible. porque si bien, el inicio del
hecho delictivo se encuentra en la psique; el comienzo de todo delito se encuentra en el
momento de concebirlo. De tal manera. que siendo la concepcidn un proceso mental, no
puede hablarse con propiedad que se tome parte en la concepcion del delito por la
tmposibilidad de intervenir o colaborar en ese proceso que constituye una fase subjetiva. Al
respecto Mariano Ruiz-Funes ha destacado que “ se trata de una posicion inquisitorial, que
nada tiene que ver con el derecho penal”, o como sostiene Florian “el pensamiento

delictuoso no turba el orden externo™*

Pero existen criterios que mantienen la idea sancionar los actos preparatorios,
aunque la mayoria de los autores y legislaciones modernas, optan por la no-punicién. En
razon de que los medios preparatorios son generalmenie equivocos, porque la verdadera
razédn es que “la impunidad del hecho preparatorio consiste en que la preparacién no hay
todavia un principio de violacion de la norma penal relativa al delito que se requiere

581.
cometer ™ »

No cabe duda que la sancién de los actos preparatorios. los encontramos en dos

delitos cuya semejanza en su estructura descriptiva. son el de ‘asociacion delictuosa v

83 Cfr. PORTE PETIT CANDAUDAP . Celestino. Exposicién Docirinal del Ante Proyecto de Cédigo Penal
nara of Distrito v Territorios Federales. Ed. Ediciones “Cultura™ Jalapa. Veracruz. 1930, p.30

2! Cuello Calén. Cit. Pos. PORTE PETIT CANDAUDAP. Celestino. Op. Cir., supra nota 380, p. 31. El
provecto para Bolivia establece que: ~Para que sear punibles los actos preparatorios, es preciso que vayan
inequivocamente dirigidos a la realizacion de un determinado delito. thidem.”
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delincuencia organizada, el primero de ellos, es regulado por articulo 164 del C.P.F., que

establece o siguiente :

“Al que jorme parte de una asociacién o banda de tres o mds personas con

proposito de delinquir,..”

La similitud entre ambos delitos, en cuanto a sus elementos, son las siguientes:

DELITO DE ASOCIACION DELICTUOSA DELITC DE DELINCUENCIA

ORGANIZADA
a). banda de tres o mds personas a). Cuando tres o mds personas
by.con proposito de delinguir b). tienen como fin o resultado cometer
alguno
o algunos de los delitos siguientes:
). Al que forme parte de una asociacion c). se organicen

o banda

Un criterio del Poder Judicial de la Federacidn, considera la semejanza entre ambos
delitos, al considerar que se deben de seguir las mismas reglas para acreditar el tipo penal

de cada uno de ellos:

Novena Epoca ) ‘

Instancia Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente:  Semanario Judicial de la Federacion v su Gaceta
Tomo: IIf, Marzo de 1996

Tesis: IL.1o.P.A11P

Pagina: 93
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DELINCUENCIA ORGANIZADA, DELITO DE.
ACREDITAMIENTO DEL TIPO PENAL, DEBEN SEGUIRSE
LAS MISMAS REGLAS PARA ACREDITAR EL ILICITO DE
ASOCIACION DELICTUOSA.

El tipo penal de delincuencia organizada entrd en vigor al dia
siguiente de la publicacién de las modificaciones al Cédigo
Penal del Estado de México, del siete de marzo de mil
novecientos noventa y cuatro, en las que se establecieron la
nueva denominacion del delito en comento, precisando en el
articulo 178 que se impondrdn de uno a seis afios de prisién y de
clen a trescientos cincuenta dias multa al que participe en una
agrupacion o banda organizada, cuya firalidad sea cometer
delitos que afecten bienes juridicos de las personas o de la
colectividad, mientras que antes de su reforma se le conocia & tal
ilicito como asociacidn delictuosa precisindose en el dispositivo
178 que se impondran de scis meses a seis afios de prision y de
tres a trescientos cincuenta dias multa, al que tome participacion
en una asociacion o banda de dos o mds personas, organizadas
para delinquir, por el solo hecho de ser miembro de la
asaciacion e independientemente de la pena que le corresponda
por el delito o delites que se cometan; de lo anterior se
desprende, que en esencia se trata de los mismos elementos
tipicos, es decir, que una persona participe en una asociacion o
banda, que ésta se encuentre organizada para delinguir, o lo que
es lo mismo que su finalidad sea cometer delitos, lo que
evidentemente afecta a los bienes juridicos de las personas o de
la colectividad; por ende. debe considerarse que para que se
acrediten los elemenios tipicos de la delincuencia organizada,
deben seguirse las mismas reglas que requiere la asociacion

delictuosa.
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PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIAS PENAL
Y ADMINISTRATIVA DEL SEGUNDO CIRCUITO.

Amparo en revision 255/95. Nahim Spindola Ruiz. 5 de enero
de 1996. Unanimidad de votos. Ponente: Luis Pérez de la Fuente.

Secretario: Bernardino Carmona Ledn.

Dentro de los antecedentes del delito de asociacion delictuosa, lo encontramos en el
Codigo Penal Federal de 1871 que en el Capitulo 1V, bajo el rubro de “Asociaciones
formadas para atentar contra las personas 6 la propiedad”, encontramos el delito de

referencia que establece:

“Articulo 951. El sdlo hecho de asociarse tres 6 mas individuos, con el objeto de
atentar contra las personas ¢ contra la propiedad, cuantas veces se les presente oportunidad
de hacerlo, es punible en el momento en que los asociades organizan una banda de tres &

mas personas”

En el articulo que antecede se encuentran varios elementos constitutivos en relacion

con e] articulo 164 del C.P.F. vigente,

En el “Articulo 952. Los que hayan provocado la asociacidn, ¢ sean jefes de alguna

de sus bandas, 6 tengan cualquier mando en ellas; seran castigados con las penas siguientes:

I Con seis aiios de prisién, cuande la asociacidn se forme para cometer delitos

cuya pena no baje de diez aflos de prision;

tl. Con cuatro afios de prisién, cuando la asociacidon se forme para cometer delitos

cutya pena no baje de seis afios de prision, ni llegue 4 diez;

III. Con un afic de prisién, fuera de los casos indicades en las dos fracciones

anteriores,”
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“Articulo 953. Todos los demads individuos de la asociacién, que no se hallen
comprendidos en el articulo anterior; serdn castigados, en los casos de que hablan las tres

fracciones de dicho articulo, con dos tercios de las penas que en ello se sefialan.”

“Articulo 954, Cuando la asociacién ejecute alguno de los delitos para cuya

perpetracion se forme, se observaran las reglas de acumulacion.”**?

Al observar los articulos anteriores, encontramos un criterio similar con el articulos
4 y 5 de la LFCDO, en cuanto a las sanciones aplicadas a los responsables de esos delitos

en funcion de su cargo en la asociacidn y en la organizacién delictivas.

El objeto juridico especifico de l1a tutela penal en el delito de asociacion delictuosa,
es el interés de garantizar el orden pablico en si mismo considerado, en cuanto
particularmente se refiere a la paz publica (consistente en la ausencia de alarma o de
conmocién en el piblice), la cual se turba y disminuye por el hecho de constituirse
asociaciones con directo objeto delictuoso. La simple existencia de una asociacién formada
para cometer delitos, aunque éstos no se cometan de una manera efectiva, es algo

evidentemente contraria al orden piblico y es susceptible de la tutela penal (Manzini).”®

En halia, el delito consiste en asociarse tres o mds personas con el fin de cometer
varios delito. Objeto juridico de este delito es la necesidad de impedir que se formen
sociedades delictivas, encaminadas a cometer delitos, con peligro permanente del orden
publico que constituye una excepcion al principio del articulo 115 del Cédigo Penal
haliano (supra p.340 y 360), segiin el cual el acuerdo entre varias personas para cometer un

delito no es acriminable, si este no se ha cometido.”®

582 En los articulos referentes al delito de la asociacién delictuosa del Codigo Penal Federal de 1871. Cfr.
Leyes Penales Mexicanas, Op. Cit., supra nota 563.p.461

581 Cfr. GONZALEZ DE LA VEGA. Francisco, Op. Cit., supra nota 577. p. 287 y s.

584 Cfr. MAGGIORE Giuseppe, Op. Cit., Vol. I11 Parie Especial, supra nota 44. p. 448, La diferencia
existente entre la coparticipacién y la asociacion delictuosa: es que la primera supone un delito realmente
existente consumado o tentado y el segundo supone la de delitos imrencionalmente existentes. o sea, como fin
de 1a asociacién, por tal motivo, los paricipes son castigados por el s6lo hacho de pertenecer en la asociacién.
thidem
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El andlisis del precepto mexicano, poco explorado entre nosotros salvo los
meritorios estudios de Emilio Pardo Aspe, revela como elementos fos siguientes’ .

“1. Participio en asociacién o banda. En su sentido lato, la palabra asociacion
significa toda la reunién de personas con el fin determinado; pero en su sentido juridico
sdlo expresa el concurso organizado de varias personas para la consecucién de un fin
comim. {Enciclopedia Espafiola de Derecho y Administracién.) El concepto de banda
implica cierto caracter permanente de la organizacién y cierta ordenacién jerdrquica de la
misma para la ideacidn, preparacién y ejecucion criminosas.

Segin nota Pardo Aspe, no deben confundirse los simples ‘acuerdos’, ‘conciertos’,
y ‘entendimientos’ plurales en la comisién de cualquier delito (formas de codelincuencia
incluidas en el genérico articulo 13), con la asociacién o banda organizada para delinguir,
porque -éstas implican como caracteres inseparables, distintivas y especificos, los de

organizacion, estabilidad y permanencia.

2. Concurrencia de tres o mds personas. Este requisito,. de simple limitacién
minima numérica, es suficiente explicito y permite eliminar, en el Derecho mexicano,
frecuentes dudas doctrinarias; ademas, abandona los casos de participio bilateral a las

normas generales del art. 13.

3. Organizacion para delinguir. El fin comin de la asociacion o banda es
precisamente la comision de delitos. El requisito de organizacion permite insistir en la
existencia de un propdsito o finalidad criminosa integral: ‘ajuste de érganos cuyo trabajo
estd invariablemente sujeto af plan preestablecido y caracterizado también por lo “estable’,

por lo ‘permanente’ (E. Pardo Aspe).”

85 Sobre los elemenios contenidos en el asticulo 164 del C.P.F.. Cir GONZALEZ DE LA VEGA, Francisco,
Op. Cit..supra nota 577, p. 287 y s.
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Ahora bien sobre la politica criminal utilizada por el Constituyente Permanente, en
materia de delincuencia organizada tuvo fallas sobre la materia en relacién con las
instituciones encargadas para la investigacion persecucion del delito en comento, cuyo
contenido esta en el articulo 8 de la LFCDO. Esto sobre la creacion de la Unidad

Especializada para ese fin. Para ello se mencionan los siguientes antecedentes:

El dia 15 de octubre de 1996, en el Diario de los debates, nimero once, se publicé el
dictamen, emitido por la Camara de Senadores especificamente por las Comisiones Unidas
de Estudios Legislativos Primera Seccion y de Justicia, misma que propuso Dictamen
Legislativo de acuerdos al orden de la Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada, y

que en los numerales 20, 22, 23 y 24 a la letra dicen:

“20. Se propone replantear la composicién de la Unidad Especializada en la
investigacion y persecucion de la delincuencia organizada, al sefialarse que la misma se
integrard por agente del ministerio piblico federal, ya que es a esta figura institucional a
quien la Carta Magna expresamente le confiere las facultades indagatoria y persecutoria,

siendo auxiliares de ésta, los agentes de la policia judicial federal y los peritos.

Esta propuesta busca dejar bien en claro que tal y como lo establece el texto
constitucional la investigacién y persecucion de los delitos compete exclusivamente al
ministerio publico de la federacidn y que las actuaciones de la policia son en cardcter de
auxiliar de aquél cuestion que no quedaba precisa en la redaccion del texto original de la

intciativa.”

“22. Consideramos oportuno proponer que se afiada al texto del dictamen a su
consideracion, que los ministerios piblicos federales y los agentes de la policia judicial
federal. sean seleccionados con base a criterios objetivos que aseguren un alto nivel
profesional de acuerdo a las delicadas atribuciones que sean personas con una gran
preparacion en aspectos constituciomales, que garanticen un irrestricto apego a Ssus

disposiciones y un respeto cabal a los derechos humanos.
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La complejidad de los instrumentos que.ese dictamen de ley propone y los efectos
que sobre la vida de las personas pueden tener la aplicacién de estos instrumentos. hacen
necesario que el Estado garantice que los mismos estardn en manos de personal apic v

calificado, asi como que seran ejercidos por profesionales de la investigacion.

El objetivo es sencillo: instrumentos excepcionales, a cargo de agentes
excepcionales para fines excepcionales.”
p
~23. Las comisiones unidas determinaron también que se proponga que, ademas de
las atribuciones ordinarias con que cuenta todo ministerio pablico de la federacion los
integrantes de la mencionada unidad especializada contafa con las siguientes atribuciones.
de modo especial y excepcional que otorgue fa ley que en este dictamen se propone

aprobar.

Esia distincion tiene dos objetivos: por un lado, garantizar el ejercicio de todas las
tacultades que corresponden a todo agente del ministerio piblico de la federacion v, por
otro, precisar que exclusivamente estos agentes los que formen parte de la Unidad

Especiaiizada, contaran con las facultades que se proponen otorgue esta ley.”

*24. Se¢ hace la indicacién de que siempre que en el dictamen se haga mencion de
ministerio pablico de la federacién, se entendera que se hace referencia a aquellos que
torman parte de la Unidad especializada en la investigacién y persecucidén de la
delincuencia organizada que se establecera en la Procuraduria General de la Replblica,

para no caer en errores de interpretacién que modifique el cardeter v finalidad del mismo.

Esto se propone con la intencidn de evitar crear confusiones entorpecedoras de las
labores judiciales v limitar a las autoridades que podrdn aplicar el catdlogo de medidas de
excepcion que la iniciativa establece y, por otro lado garantizar que Gnicamente un grupo
restringido de agentes del ministeric publico podran hacer use de esias nuevas

atribuciones.”
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En la primera lectura al dictamen con proyecto de la Ley Federal Contra la
Delincuencia Organizada, realizado por la Camara de Diputados, publicada el 23 de octubre

de 1996, a foja 1228, parrafo séptimo v noveno, que en lo conducente dice:

“Se propone la creacion de una Unidad Especializada en la Procuraduria General de
la Republica encargada del combate y persecuciéon de la delincuencia organizada a
integrarse por Agente del Ministerio Piblico Federal y de la Policia Judicial Federal
Especializada en el tema y seleccionados rigurosamente, con quienes podran colaborar
miembros de otras dependencias o entidades, sefialindose que cuando dicha unidad
investigue actividades de la delincuencia organizada relacionadas con el manejo de
recursos financieros y procedimientes para ocultar su origen ilicito, se considerarz con la
unidad correspondiente de la Secretaria de Hacienda y Crédito Pablico, reiterando para este
ultimo tema los canales a través de los cuales se harén los requerimientos de formacién o
documentos por el Ministerio Publico, como lo son la Comisién Nacional Bancaria y de
Valores, la Comisidon Nacional de Seguros v Fianzas y la mencionada Secretaria de

Hacienda y Crédito Publico, con la restriccién de su utilizacién solamente en la

investigacién o proceso penal correspondiente.” (parrafo ultimo)

“Dentro de la investigacién destaca el sefialamiento de que ésta debe abarcar el
conocimiento de las estructuras, formas y ambitos de operacién de las organizaciones
delictivas, objeto para el que se contempla la infiltracién de agentes en dichas

organizaciones, sujeto a la salvaguarda de la integridad de las personas.” (parrafo noveno)

En fecha 7 de noviembre de 1996, fue publicada en el Diario Oficial de la
Federacion. la Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada. en dicha ley en su articulo

8, establece lo siguiente:

*Articulo 8. La Procuraduria General de la Republica debera contar con una Unidad

Especializada en la investigacién y persecucion de delitos cometidos por miembros de la
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éelincuencia organizada. integrada por Agentes del Ministerio Publico de la Federacién,

zuxiliados por Agentes de la Policia Judicial y peritos...

El Reglamento de la Ley Qrgénica de la Procuraduria General de la Repiblica,
establecera los perfiles v requisitos-que deberan satisfacer los Servidores Publicos que
conformen a la Unidad Especializada para asegurar un alto nivel profesional de acuerdo a

{as atribuciones que les conflere esta ley.

Siempre que en esta Ley se mencione al Ministerio Pablico de la Federacién. se
entenderd que se refiere a aquellos que pertenecen a la Unidad Especializada, que este

articulo establece..”

El dia 30 de abril de 1997, se publicé en el Diario Oficial de la Federacién, el
siguiente decreto. Emesto Zedillo Ponce de Ledn, Presidente de los  Estados Unidos
Mexicanos, en ejercicio de la facultad que le confiere el articulo 89, fraccion 1 de la
Constitucién Politica Federal v con fundamento en los articulos 1 ¥ 14 de la Ley Orgénica
de la Procuraduria General de la Repiiblica, v el 8 de l2 Ley Federal contra la'Delincuencia
Organizada, ha tenido a bien expedir el decreto gue reforma el reglamento de la Ley

Orgéanica de la Procuraduria General de la Repubiica:

“Articulo Primero.- Se adicionan la Fiscalia Especializada para la Atencién de
delitos contra la salud v la Unidad Especializada en Delincuencia Organizada, se suprime el
instituto Nacional para el Combate a las Drogas, v se recorren en su orden las demds
unidades administrativas v érganos desconcenirades. del anticulo 2 del reglamento de la
Lev Organica de la Procuraduria General de la Repiblica. ..". que habla sobre las

atribuciones del Ministerio Publico de la Federacion.

En una aspecio sobre la redaccién legislativa de las jeves que emanan del Poder
Legislativo Federal, deben llevar cierto sentido, coherencia v mensaje. la redaccion de las

leves debe ser clara. sobria v gramaticalmente correcta. Es necesario observar las reglas de
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ortografia y sintaxis’*®, una de las reglas que sc debe de utilizar en las leyes es que no se
debe de utilizar expresiones de idiomas extranjeros, pues siempre existe una expresion o
palabra equivalente en nuestro idioma. Las leyes no son el vehiculo para introducir nuevas
palabras a nuestra lengua, por lo que hay que evitar en ellas la utilizacién de palabras a

nuevas, no consagradas por el uso de nuestro pueblo v en nuestros diccionarios.**’

Sobre como redactar una ley es necesario observar las reglas de ortografia y
sintaxis. La primera nos ensciia a escribir correctamente las palabras y los demds signos de
la escritura. La segunda trata de la coordinacion y unién de las palabras para formar ias
oraciones y expresar ideas, en la redaccién de una ley se debe buscar ante todo la sencillez
¥ la claridad en su contenido, la sintaxis que se recomienda es la regular sobre la figurada,
regulando el enlace de las palabras se hace del modo mds légico v sencilio: mientras que la
figurada autoriza el uso de las figuras de construccién para dar mas vigor o elegancia.**

Otra técnica que se debe observar, son las relacionadas con las regias de puntuacion,
para distinguir €l valor prosédico de las palabras y el sentido de las oraciones. Al mismo
tiempo, el uso de los signos de puntuacién permite acortar las frases, lo que facilita su
inteligibilidad, el utilizar la coma, el punto y coma y el punto, tantas veces como sea
aconsejable para una mayor claridad det texto, sin olvidar que una misma oracién puede

tener un significado muy distinto, por el simple cambio de su puntuacion. **

535 Algunas de Jas recomendaciones para la redaccioén de los 1axtos legales. que se formulan, se tomaron de la
Circular expedida por el Primer Miniswo francés en 1985, v otras. las mds son producto de las pliticas e
intercambio de ideas que tuvieron lugar durante el proceso de elaboracidon de diferentes proyectos de
iniciativa. Cfr. SEMPE MINVIELLE, Carlos, Técnica Legislariva y Desregularizacion, Ed. Porria, México,
1998.p. 31

7 Tampoco hay que creer en el extremo contrario y pensar gue las lenguas son inmutables. Las lenguas,
como los organismos vivos: crecen, se desenvuelven v modifican después de haber recibido vida de otros
idiomas; no son estiticas. El espafiol es derivado del latin vulgar. no det que hablaban los patricios, v recibié
la influencia de otras [enguas, por lo que no se puede decir que de hoy en adelante va no se aceptan nuevas
palabras, Cfr. Ibidem p. 31 v 5.

2 1bidem, p. 32

%2 Ibidem. p. 33
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Aun cuando dar reglas para determinar el empleo correcto del tiempo y modo de los
verbos en la redaccion de las leyes, corresponde a la filologia, para efectos de uniformidad

conviene proponer algunos lineamientos. oot

Es normal observar que en las disposiciones laxativas o de observancia obligatoria,
los verbos se pongan en fituro de indicativo, pero la mas recomendable es la utilizacion del
presente indicativo. En todo caso, es decir, que cuando se sefialen requ.isitc;'s en up precepto
juridico, se debe usar el présente y no el futuro. Como e:{cepcién, se puede citar el caso de
la sanciones, en que se acostumbra emplear los verbos en su tiempo futuro. Por ejempto: el
“se impondra” se usara para advertir el castigo a que se hard acreedor quien cometa una

infraccion.

Ahora bien, la concordancia no es solamente la conformidad entre dos o mas
palabras en género y niimero, y los verbos con el sujeto en nimero y persona, sino que es
lambién la concordancia de las frases entre si. Es por ello, i_mportame cuidar que las
enumeraciones concuerden con el pérrafo anterior del articulo del que forman parte.
Cuando se trata de fracciones, las primera palabras de cada una de las fracciones, ademas
de concordar con el parrafo mencionado, deben guardar uniformidad y no comenzar unas
por verbos en modo infinitivo, otras en presente del indicative y otras por sustantivos.
Dependiendo del parrafo, la primera palabra de cada fraccion debe ser, por regla general,

un verbo en modo infinitivo o un sustantivo.

Ademas, se debe también, evitar al inicio de cada fraccién la repeticion de la-
conjuncion copulativa “que”, y de la preposicion “per”. Basta con incluir en el parrafo del
articulo la palabra que sea necesaria, para no tener que repetiria al inicio de cada fraccion.

Los estilos para redactar una oracién, por su ornato, pueden ser aridos o floridos. La
redaccién de una ley debe ser, sobre todo, una obra de estilo sobrio, lacénico, sin adomos, a

fin de expresar el contenido de las disposiciones con toda sencillez, claridad y exactitud. Su



B IS ST

SEGUNDO CAPITULG ~ - ' 108
ANALISIS DEL DELITO DE LA DELINCUENCIA ORGANIZADA EN RELACION CONEL
DELITO CONTRA LA SALUD -

elegancia resulta de la claridad, propiedad y pureza de la frase, aunadas con la adecuada

cleccion de las palabras. y la acertada colocacion de éstas y de las preposiciones.

Es por ello. que para ransmitir con fidelidad una idea, es preciso no decir ni mas ni
de menos. pero tampoco cosa distinta de lo que intentamos describir. En las leyes, la
propiedad del lenguaje. entendida como la adecuada correspondencia de las palabras con
las ideas, es indispensable para que se entienda bien la norma juridica, de lo contrario, el
lexto seria oscuro en su contenido, dando lugar a problemas de interpretacion y al

nacimiento de nuevos litigios.

La ley por definicion significa normatividad del comportamiento humano o
conjunto de normas juridicas: en consecuencia, es de esta manera, que las leyes tienen por
objeto ordenar, prohibir, facultar, establecer derechos y obligaciones, no justificar el porqué
de un obligacion. Esta recomendacién es aplicable tanto a las normas taxativas que son las
gue obligan a los particulares independientemente de su voluntad, como a las dispositivas
que pueden dejar de aplicarse a una situacion juridica concreta, por voluntad expresa de las
partes. La declaracién de los principios que dan origen a una iniciativa deben estar
contenidas en la exposicion de motivos. Ahi es donde puede hacerse la presentacion de la

tilosofia del texto y del objetivo buscado con la ley. >

La nueva ley debe de tener concision, es decir, su contenido tiene que expresar el
sentido del comportamiento humano que tiende a formar parte del mundo juridico con el
menor ntimero de palabras posibles. Desgraciadamente en nuestros dias, se peca expresar

cualquier idea en las leves.

Esto porque en las leves, en lugar que las oraciones sean cortas y concisas, sucede
gue en ocasiones, no cumple con la estructura gramatical que debiera comphcando la
comprensién del texto. Es dificil comprender una frase muy larga que contiene varias ideas

distimtas. sobre todo cuando se refiere a una cuestién abstracta. caracteristica que por

230 Cfr. SEMPE MINVIELLE, Carlos. Op. Cit.. supra nota 386. p. 3¢
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definicitn tiene la ley. Lo més recomendable es que los parrafos no excedan de 30 palabras,

una amplitud, tal vez, seria arbitraria en su contenido.

Una situacién muy importante y para los efectos de la claridad y facil comprension
de un texto juridico, es recomendable no poner mas de una regla por articulo. Ademas las
palabras provenientes del léxico juridico o técnico deben emplearse en su sentide preciso,
es necesario lograr la- uniformidad de la terminologia empleada en las diversas leyes, sin

perjuicio de que, por excepeion, se le dé un contenido. ’

-+ Lo anterior nos permite realizar un andlisis del tipo penal de la delincuencia

591

organizada, en cuanto su sintaxis y morfologia™' de las palabras utilizadas en su contenido,

de las cuales se tiene un enunciado que se desprenden del conjunto de signos lingiiisticos.

.

En el texto del articulo 2 de la Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada, contiene en

su parrafo principal, los siguientes elementos:

“Cuando tres o mas personas acuerden organizarse o se organicen para
realizar, en forma permanente o reiterada, conductas que por si o unidas a
otras, tienen como fin o resultado cometer alguno o a[gﬁﬁos de los delitos
siguientes, seran sancionadas por ese solo hecho, como miembros de la

delincuencia organizada: ...”

51 La gramética es una rama de la iingilistica, cuyas especies son la sintaxis: que estudia ia funcion de las

palabras en el mensaje; y la Morfologia: que estudia fa estructura formal de las palabras. Cfr. PAREDES, Elia
Acacia, Prontuario de Lectura, Lingiiistica, Redaccién, Comunicacion Oral v Nociones de Literatura, 1a.
reimpresién. Ed. Limusa, Noriega Editores, México, 1998, p, 81
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En el esquema de la enunciacién, se encuentra la siguiente estructura:
1. Nicleo del sujeto cuando tres o mds personas

2. Nucleo del predicado acuerden organizarse o se organicen
para realizar, en forma permanente o
reiterada, conductas que por si o
unidas a otras, tienen como fin o
resultado cometer alguno o algunos de

los delitos siguientes:
De acuerdo a esta estructura el enunciado se coloca de la siguiente forma:

A). Segin su organizacién, se coloca como una oracién en yuxtapuesta por tener

¢ntre st un mismoe valor, un mismo nivel sintactico.

B). Es una oracién cpordinada por estar enlazadas sus suboraciones entre si por

medio del nexo disyuntivo “o”.
C). Es una oracion subordinada por necesitar el soporte de la oracién principal de 1a
cual dependen las otras oraciones, por existir varias sub-oraciones como se sefiald en Jas

hipdtesis que resultan del contenido del anticulo 2 de la LFCDOQ

D). Es una oracién subordinada adverbial por modificar al nicleo verbal con el

nexo peculiar que le da un significado a la circunstancia de finalidad.
E). Es una oracién declarativa por obvias razones.

En su analisis de los elementos del enunciado que conforman la oracidn general,

ticnen la sigutente funcidn:
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1) Cuando: Circunstancial de tiempo como modificador directo
2) tres o mds personas: Nucleo del sujeto

3) acuerden: Verbo transitivo por recaer al objeto directo que sé ubica como niicleo

del predicado que indica la accion referente a varias personas.
4) organizarse: Objeto directo.
5} o: Coordinante disyuntiva.
6} se: Modificador directo indicadora de personas
7) organicen: Nicleo del predicado.

8) para realizar, en jforma  permanente o
reiterada, conductas’ que por si o unidas a
ofras, tienen como fin o resultado cometer
alguno o algunos de los delitos  siguientes
serdn sancionadas por ese solo hecho, como
miembros  de la  delincuencia  organizada: Modificador indirecto o

compiemento de la oracién
En este caso del modificador indirecto o complemento de la oracién principal,

encontramos lo siguiente:

N realizar: Verbo infinitivo
10) permannente: complemento circunstancial
113 0: Coordinante disyuntiva

12) reiterada: Complemento circunstancial de modo



] SEGUNDO CAPITULO. a1z
ANALISIS DEL DELITO DE LA DELINCUENCIA ORGANIZADA EN RELACION CON EL
DELITO CONTRA LA SALUD

13) por: Preposicién
14) a: Proposicion
15) fin: Complemento circunstancial que expresa finalidad

16} resultado: Complemento circunstancial que expresa finalidad

17) cometer: Verboide por ser una forma impersonal del verbo normal en modalidad de

infinitivo en su segunda conjugacién
18) alguno: Adverbio de cantidad
19) algunos: Adverbio de cantidad
20) serdn: Verbo en futuro simple
21) por: Preposicion

22) la: Articulo modificador directo
23} delincuencia: Sustantivo

24} organizada: Sustantivo

3.2.3 ANTHURIDICIDAD DEL DELITO DE LA DELINCUENCIA ORGANIZADA EN
RELACION CON EL DELITO CONTRA LA SALUD

3.2.3.1 Antijuridicidad formal,

El comportamiento humano es antijuridico por contravenir la norma de cultura y de

adecuarse a la descripcién del tipo penal de {a delincuencia organizada, contrariando a la

prohibicién de una manera formal.
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1.9.1.9.2 Antijuridicidad material.

Dicho comportamiento humano debe de considerarse substancialmente antijuridico,
cuando lesiona intereses sociales tutelados en el tipo penal de la delincuencia organizada, es
decir, la antijuridicidad material es considerada como dafioso que no puede ser relevada
sino pasando previamente por la antijuridicidad formal o legal porgue la antinormatividad
puede ser neutralizada por un permiso que puede provenir de cualquier parte del derecho’
como en €l case de los pueblos indigenas en relacién con la utilizacién del peyote en sus

ceremonias.

3.2.4 IMPUTABILIDAD DEL DELITO DE LA DELINCUENCIA ORGANIZADA EN
RELACION CON EL DELITO CONTRA LA SALUD N

La imputabilidad parte de dos ambitos conscientes del hombre:

a) de comprender la ilicitud del hecho, y

b} de determinar la voluntad conforme a esta comprension.

Por lo tanto, la capac:dad de culpabilidad tiene un momento cognoscitivo
(intelectual) y uno de voluntad (volitivo) y que la conjuncmn de ambos momentos
constituyen ésta, es decir, tiene la capacndad de culpabilidad aquel ser humano que ha

cumplido 18 afios y se encuentra bien de sus facultades mentales.

En el caso del delito de la delincuencia organizada, requiere un nimero de personas
que se comporten de la forma que dispone el contenido del articulo 2 de la LFCDO. La
pregunta es @Cu:éndo participa un menor de edad con otras dos personas, se considerard
delincuencia organizada?. La respuesta seria si, porque aun cuando el menor de edad actia
con las dos personas para acordar organizarse o en la organizacion como tal, claro que en
los términos de dicho precepto juridico, cumplen con ia descripcién penal, ya que persona

se refiere a la capacidad juridica que tiene ei ser humano, desde el momento del nacimiento
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y hasta que muere.”*2. Esto se separa, en cuanto a la capacidad de comprension de lo ilicito,

el menor de edad no podra ser imputable al delito, pero si a las otras dos personas.

Es asi, que la capacidad de la culpabilidad presupone un determinado desarrollo de
la madurez del hombre y resulta disminuida o excluida en ciertos casos de estados mentales

anormales por el ordenamiento juridico global.
3.2.5 CULPABILIDAD

En la sistemdtica de la teoria final de la accién, el tipo penal de la delincuencia
organizada encuenira su ubicacién porque esta conformado no s6lo de elementos objetivos-
descriptives y de elementos subjetivos distintos del dolo, sino, ademds, de un tipo subjetivo
que se conforma por el dolo, es decir, que el tipo penal queda conformado por un ripo

objetivo y por un tipo subjetivo.

En el tipo objetivo de la delincuencia organizada se encuentra en: “Cuando tres o
nids personas acuerdan organizarse o se organicen™ y el tipo subjetivo es: “para realizar,
en forma permanente o reiterada, conductas gue por si o unidas a ofras, tienen como fin o

resultado cometer alguno o algunos de los delitos siguientes,...”

El dolo en el tipo penal de la delincuencia organizada es integrado por el
comportamiento humano consciente que es conducida por la decisién y por el momento
volitivo, dando como factor el dolo tipo, ¢s decir, el comportamiento de las tres o mas
personas es de manera objetiva en la ejecucion del delito adecuandose al dolo que es

requerido por el tipo.

Ahora bien, e/ dolo -dentro de esta sistemdtica- como mera reselucién del deseo de

una persona es penalmente irrelevante, ya gue para el derecho penal no puede alcanzar al

392 Aunque entra en la proteccion juridica el individuo desde el momento de ser concebido y se le tiene por
nacido para los efectos declarados por ¢l Codigo Civil Federal. articulo 22 det C.CF.,
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puro danimo, sino, sélo en los casos en que el hombre se conduzca su realizacion a un
lecho real y lo gobierne, pasa, asi, a ser penalmente relevante. De esta manera, el dolo
penal tiene siempre dos dimensiones: una conciencia del hecho y una resolucién al hecho.
En esta forma el tipo penal de la delincuencia organizada se encuentra en este criterio del

porque es relevante sancionar el contenido del articulo 2 de la LFCDO

Ahora bien, respecto a la conciencia de la antijuridicidad del delito de la
delincuencia organizada, desde ésta sistemética que coloca al dolo en' el tipo penal, porque
su momento de andlisis ¢s posterior al del tipo por ser presupuesto del estudio de éste
elemento del delito (cuiiaabitidad), de ahi que el contenido del dolo pasa a conformar un
dolo neutro o, también ]lamadb, natural, por ser suficiente para su constatacion con el

conocimiento y la voluntad de los hechos contenidos en el tipo penal.

En la sistemdtica de la teoria funcional, se coloca el delito en estudio, la unidad del
comportamiento humane, es definida por la identidad del aspecto voluntario de las tres o
mds personas en comportarse como lo deseribe el articulo 2 de la LFCDO: Un hombre
habra actuado conforme a lo descrito por dicho precepto juridico porque los efectos
procedentes de é1 y de las dos o mas personas se le atribuye el delito a €1 como persona, ¢
sea como el centro espiritual del comportamiento, por lo que se puede hablar de un “hacer’
y con ello de ‘una manifestacién de la personalidad’ de cada uno de ellos, es decir, sin las
otras dos 0 mas voluntades de acordar organizarse ¢ de su accion para estar organizados

para los fines que la ley penal en materia describe, no existe el delito.

Es de esta manera, que la atribucién no es causal ni final-sino puramente normativo
y. por tal motivo, el comportamiento humano tendrd una concepcidn normativa de acuerdo
al contenido del articulo 2 de la LFCDO, es por ¢llo, que ¢s relevante para el derecho penal
1odo lo que se pueda atribuir al ser humano comeo ¢entro animico-espiritual de accidén, por
considerarse como una manifestacion de la voluntad materializada en un comportamiento
humano que contraviene @ una expectativa social que es evitar la formacidén de nuevas

organizaciones delictivas,
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En tal medida, la conducta como manifestacion de la personalidad sirve para excluir
del ambito penal conductas animales o de personas juridicas, asi como los meros
pensamientos o actitudes internas del ser humano y de igual forma los supuestos en los

cuales el cuerpo humano funciena como una masa mecinica.
3.2.6 CONDICIONES OBJETIVAS DE PUNIBILIDAD

En el tipo penal de la delincuencia organizada requicre para ser punible dicho
comportamiento, exige que exista el conjunto de condiciones objetivas descritas en el
contenido del articulo 2 de la LFCDO. Pero en el caso del parrafo tercero del articulo 41 de
ta misma ley, que establece el supuesto que en ¢l caso que un nuevo procesado se le
compruebe en Juicio la vinculacién con tres 0 mds personas que acordaron organizarse o se
organizaron para realizar, en forma permanente o teiterada, conductas que por si o unidas a
otras, tienen como fin o resultado cometer alguno o algunos de los delitos seiialados en las
fracciones del articulo 2 de la LFCDO. Para que sea sancionado por el delite de
delincuencia organizada debera estar en la condicion objetiva de punibilidad, que consiste
en la existencia de una sentencia judicial irrevocable que tenga acreditada la organizacion

criminal en relacién con ias tres o mds persona que participan en su constitucion.

53.2.7 PUNIBILIDAD

En los mementos en que proliferaban las organizaciones criminales en nuestro pais,
¢ra necesario que el Constituyente Permanente considerara esta situacién como grave y es
por ello que retoma en sus manos la iniciativa de ley para dar la seguridad publica a los
habitantes de nuestra sociedad, ademds de proteger valores tan importantes como la
seguridad nacional, la salud, el patrimonio, la economia nacional, etc. . Por tal motivo, fue
necesario retomar el comportamiento de las personas que integran una organizacion
criminal para sancionarla y asi elevarla a ley penal. La punibilidad en el delito de
delincuencia organizada subsiste en una forma de prevencion general del delito en su

caracter disuasivo o intimidatorio en el mundo abstracte del orden juridico global, ademds
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de ser una forma'de prevencidén especial en cuanto a los integrantes que han sido

sentenciados con una pena..

Lo anterior, se desprende de la utilizacién de las dos metodolégias diferentes para
estudiar al delito, esto es: el método abstracto v el método concreto. Donde el delito
colocado en el mundo abstracto esta integrado por el tipo penal y la punibilidad, en el cual
¢l legislador conmina a los gobernados para que no lesionen o dafien el bien juridico por él
tutelado. El segundo tiene su aplicacién en el mundo-concreto de condenar aquellos
culpables del delito de la delincuencia organizada y asi disuadirlo para que no vuelva a

delinquir.
4. LA PENA DEL DELITO DE LA DELINCUENCIA ORGANIZADA

El Legislader Federal, eleva el comportamiento humano de los miembros de la
delincuencia organizada al nivel de ley penal conmindndolo con pena, ésta en funcidn, tal
vez, de las teorias absolutas de la pena por considerar a la pena contenida en el articulo 4
de la LFCDO como una funcion para lograr los fines o de los valores absolutos tales como
la realizacion de la Justicia o el imperio del derecho. Ademds por tener la necesidad ética
garantizadora de su realidad, sea en virtud de la identidad de razdn y realidad o de un
imperativo categodrico. el Estado no castiga a fin de que exista justicia en ¢} mundo, sino

para gue haya juridicidad y armonia en la vida de la comunidad del pais

La visién del Poder Constituyente Permanente, se funda en la libertad de voluntad o
de libre albedrio que poseen los hombres, porque el hombre al gozar de su libertad y al
hacer mal usc de ella, en algunas ocasiones comete un delito, se hace culpable y por lo
tanto acreedor de una pena, ésta debe ser, porque debe imperar 1a justicia, en consecuencia.
Aunque es cuestionable si la pena que le corresponde al miembro de la delincuencia
organizada es justa y adecuada a la que merece el autor en pago al mal uso de su libertad

(l.a'teoria de la retribucion moral).
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De esta manera, la pena que le cormresponde al miembro de la delincuencia
organizada viene a ser, en ultima instancia, la afirmacién del derecho penal y se encuentra
en ello su fundamento, por otra parte, en la realidad social aparece el delito de la
delincuencia organizada se maniftesta que el comportamiento de los miembros es en su
manifestacién de rebelion de ellos ante la voluntad del contenido del articulo 2 de la
LFCDO y, como tal, exige una reparaciéﬁ que confirme la autoridad del Estado; la
aplicacion de Ia pena dependiendo del delito y del grado de culpabilidad del miembro de la

delincuencia organizada de acuerdo a su funcion en ésta (Articulo 4 de 1a LFCDO).

Es considerada la pena que le corresponde al miembro de la delincuencia organizada
como legitima porque tiende alcanzar el fin relativo, cambiante y circunstancial de prevenir
la comision del delito, es decir, que la pena es necesaria para evitar que sigan cometiéndose
dicho delito dentro de nuestra sociedad y por ello tiene la legitimacién el Estado de

imponerla(teorias relativas de la pena).

La pena del delito en estudio tiene dos tendencias sobre ésta; una prevencion
general (negativa) que se lleva a cabo por medio de la amenaza de un pena por la
realizacion del comportamiento humano expresado en ¢l articulo 2 de la LFCDO al
considerar que su contenido se orienta a la generalidad de los miembros de la comunidad
que atin no han cometido algin delito, esto con Ia finalidad de que no cometan éste. Y una
prevencion especial (o individual) porque al aplicar la pena, de una manera especifica e

individual, a la persona que a cometide un delito no vuelva a cometer el mismo u otro.
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CONCLUSIONES

PRIMER 4. E] ser humano dentro del ambito normativo de la vida social obtiene por
parte del derecho, el concepto de persona, bajo un sistema normative juridico que regula su

conducta por medio de diferentes clases de normas.

SEGUNDA. El campo del derecho penal liberal sanciona ciertas conductas que
considera dafiosas para la sociedad por lesionar o poner en riesgo ciertos bienes juridicos

cuvo valor son fundamentales para ¢! hombre en su individualidad y en colectividad.

TERCERA, El derecho penal sanciona ¢l comportamiento humano en dos
modalidades: el acto y la omisin, es decir, en un hacer o dejar de hacer, de acuerdo a lo

establecido por el ordenamiento juridico-penal vigente de un pais.

CUARTA. La forma en describir el contenido de un tipo penal es retomar en una
abstraccion. la conducta que dafia cierto bien o valor de la sociedad, esto utilizando ciertos
clementos para retomar de una manera exacta y objetiva la voluntad humana en su esencia

de lesionar o poner en peligro ese bien.

QUINTA. Los elementos que se deben de utilizar para dar contenido a un tipo penal
dependen de la naturaleza de la conducta humana que se trata de retomar de la realidad

social existente.



SEXTA. La esencia de una correcta estructura de un tipo penal, es utilizar los
clementos objetivos para dar una descripcién exacta del comportamiento humano,
retomando conceptos fundamentales: un swjero activo, una conducta externa y un bien
Juridico. Estos pueden ser complementado en su contenido por elementos subjetivos y

clementos normativos.

SEPTIMA. En la descripcion del tipo penal debe contener un sentido directo de
poner en riesgo o lesionar un bien juridico tutelado por el derecho penal. Es asi, que un
derecho penal liberal no puede sancionar una manifestacién de voluntad, es decir, no puede

castigar los medios preparatorios encaminados para cometer algiin delito.

OCTAVA, Es de esta manera, que en Ja evolucién del derecho penal surge por
necesidad de una seguridad juridica de los gobernados, el principio de nuilum crimen sine
conducta (no existe delito sin conducta), esto por una exigencia del liberalismo y con ello la
proteccion de los derechos fundamentales del hombre, dejaﬁdo la tirania de los gobiernos

en el pasado.

NOVENA. El abandono de estos principios rectores del derecho penal por parte de
un ordenamiento juridico-penal de un pais, dejan a un lado las necesidades y justificaciones

de un Estado de derecho liberal.

DECIMA. En el caso del delito de la delincuencia organizada contenido en los
articulos 2 y 41 de la LFCDO, se alejan de esos principios rectores del derecho penal
liberal, sancionande una manifestacion del pensamiento humano expresado en idea
“acierdo”. los medios preparatortos encaminado para cometer un delito de los contenidos
en ¢l articulo 2 de la ley en materia y de una “vincwlaciéon™ con miembros de una

delincuencia ciganizada.
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PROPUESTA

La propuesta, resultado del presente estudio, tiene dos vertientes: una considerando
¢l contenido del articulo 2 y 41 de la Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada se
propone los cambios que debe de existir en el ordenamiento juridico global del pais para
que sea integral la citada ley con nuestro mundo normativo vigente; y el segundo sobre la

abrogacion de la ley en materia.

A} Cambios a ciertos articulos para que la Ley Federal Contra la Delincuencia
Organizada sea integral y con ello se justifique el contenido del delito de la delincuencia

organizada (articulos 2 y 41 LFCDO):

1. Se requiere gue se reforme el contenido del Pérrafo Tercero del articulo 14 de la

Constitucién Politica Federal, de la siguiente forma:

En los juicios del orden criminal queda prohibido imponer, sancion alguna que no

esté decretada por una ley aplicable al hecho de que se trata.

2. Se reforme el Primer Pérrafo del articulo 7 del Cédigo Penal Federal, para que

quede de la siguiente forma:
Delito es el hecho que sancionan lus leyes penales...

Lo anterior, es necesario para que el delito de delincuencia organizada que tiene su
basc ¢n un mero acrerde, unos medios preparatorios y una vinculacion, es decir, en una
serie de hechos y no de conductas directas para afectar un bien juridico tutelado por el

derecho penal. sea integral con el ordenamiente juridico global del pais. De otra manera, se



encuentra fuera del principio contenido en el aniculo 7 en su pérrafo primero del Cédigo
Penal Federal “nullum crimen sine conducta®, por tal motivo, en Ia actualidad la Ley
Federal Contra la Delincuencia Organizada no es integral con el derecho general vigente
del pais, al encontrarse fallas técnicas en el contenido del articulo 2 y el parrafo tercero del

articulo 41 de ia LFCDO.

Lo anterior, es por considerar al hecho desde el criterio de la teoria formal o
tola]nzadora del delito, que lo define como un ente juridico indivisible, es decir, como el

delito mismo contemplado por el derecho penal.

. B) Una postura personal que parte de la dificultad que existe en poder definir a la
delincuencia organizada y con ello su comprobacién juridica de su existencia, se propone
que se abrogue la Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada y que sélo se agrave la
pena de los delitos en los que tiene una directa implicacion los miembros de la delincuencia
organizada, como los delitos que se enuncian en el articulo 2 de la LFCDO v a.demé.s del
delito de homicidie. Esto por medio de las circunstancias necesarias para que la pena

funcione como una prevencion general y especial en los miembros de la sociedad.

En resumen, el combate contra la criminalidad en México y con ello a la
delincuencia organizada parte de que en la realidad social de nuestro pais falta la
profesionalizacién de los elementos de policia y autoridades encargadas de procurar e
impartir justicia, ya que existe en una mayor de los casos la impunidad de los que cometen
delitos, si en la estadistica existe, por ejemplo: de cada 100 personas que delinquen, 90
personas, en cuanto a su conducta, queda impune; la consecuencia es, el delincuente seguird
cometiendo delitos. Pero si es inversa esta situacion el delincuente al saber que tiene una
probabilidad minima de quedar impune su conducta, pudiera desistir de cometerlo,

logrando con esto una prevencion general y especial de la pena.
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