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Introduccion

En la actualidad surgen varios partidos politicos y
una alternancia real del poder, como resultado de una
formacién madura de la sociedad en la eleccion de las
personas que nos van a representar, surge la necesidad de
crear leyes que respondan a la modernidad, es decir, sobre
cuestiones importantes, como lo es el cuidado vy
transparencia de los procesos electorales federal, estatal y

municipal.

La tendencia de incorporar en los cédigos penales
las conductas delictivas derivadas de los procesos
electorales es el resultado de una buena practica legislativa,
que evita la creaciéon de leyes penales especiales (en los
codigos que regulan la eleccidon de candidatos a ciertos
cargos publicos) y permite a la vez que la difusién de esta
clase de delitos sea mas eficaz y, en consecuencia, se

cumpla asi con el fin preventivo general de la norma primaria.

Las cuestiones electorales, por su naturaleza
provocan un gran interés; sin embargo, debemos tener
especial cuidado en no provocar interpretaciones excesivas
de la norma penal, como forma de venganza politica o0 como

medio de coaccién; de ser asi se estaria violentando uno de
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los principios elementales del derecho penal, que es el de
seguridad juridica, previsto en el articulo 14 de Ila

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

En esa tesitura, Larios Valencia precis6: “Los jueces
no impondrdn penas valiéndose de la analogia o
interpretacién extensiva, sino que sélo aplicaran las descritas
por una Iey exactamente aplicable al delito de que se trate”.
En consecuencia, deberd hacerse una interpretacion
adecuada de las normas frente a los hechos; en especial, las
consideradas como delictivas antes, durante y después de
los procesos electorales, pero en el caso a estudio durante la

jornada electoral.

Los efectos sociales que causa una mala
interpretacién del proceso electoral da como resultado que el
sistema punitivo pueden generar un factor criminégeno, que
traeria como consecuencia una inseguridad juridica para el
individuo y descrédito para los 6rganos encargados de
procur;\r y administrar justicia, por lo que la certeza en la
interpretacién de los hechos frente al derecho debe ser

garantia de la prevencién efectiva de este tipo de conducta.

Antes de hacer el andlisis dogmatico del tipo penal

previsto en el articulo 405 fracciéon X del Cédigo Penal

T Cfr. Zamora Jiménez, Arturo, Delitos Electorales, Ed. Angel Editor, México, 2000, p. 51.
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Federal, es importante hacer mencion que este delito es de
reciente apariciéon en el Cédigo Penal Federal, pues fue
creado mediante decreto publicado el 15 de agosto de 1990,
en €l cual se aprobd la adicion del Titulo Vigésimo Cuarto a
dicho ordenamiento denominado “Delitos Electorales y en

materia de Registro Nacional de Ciudadanos’.

Por otra parte, el articulo 405 del Cédigo Penal
Federal, en sus once fracciones, se refiere a conductas
ilicitas, en las que los sujetos activos han de ser funcionarios

electorales.

Ademas, en algunas fracciones podemos observar la
exigencia de circunstancias temporales, como son las que
hacen referencia al momento en que deba emitirse el voto, el
dia de la jornada electoral; ofras exigen circunstancias
especificas espaciales, como son el que deba cometerse en
el interior de la casilla, o en el sitio en que se encuentren
formados los votantes; otras requieren una calidad especifica
en el sujeto activo, como en el caso en estudio, que sean
funcionarios electorales; asimismo se hace referencia a
medios especificos para su comision, tales como la amenaza,
la dadiva o su promesa; otros prevén elementos objetivos,
como son los objetos materiales, tales como las credenciales
de elector, boletas electorales, resultados electorales,

documentos electorales, documentos oficiales; oftras
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establecen elementos subjetivos especificos, como son el
propalar dolosamente noticias falsas sobre la jornada

electoral o sus resultados.

Debe hacerse notar que el tipo penal sujeto a
estudio, para su comisién siempre es de omisién, pues las
conductas que se le pueden reprochar al funcionario electoral
son: el de permitir o tolerar, que una persona vote a
sabiendas que no cumple con los requisitos de ley o bien,

que introduzca una boleta electoral, que no procede.
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Capitulo |

Generalidades

1. Objeto de protecciéon del derecho penal electoral

Cuando se trata de esta clase de delitos, el objeto
de proteccién a través de los tipos puede ser diverso, en este
sentido se plantean como bienes juridicos los siguientes: “a)
la funcion electoral adecuada, b) el respeto en un marco de
libertad de la expresién de la voluntad popular, c) la libertad
plena del sufragio, d) el desarrollo normal de los procesos
electorales en cuanto a su transparencia y limpieza, e) la
garantia que se debe dar al secreto del voto y como
consecuencia la opcién libre por una u otra candidatura que
le corresponde al ciudadano, f) en algunos supuestos se
considera como bien juridico dafiado las actividades de
servidores publicos que desvian fondos, bienes o servicios en

beneficio de candidatos o partidos politicos.™

De acuerdo con el régimen republicano
representativo, democratico y federal vigente en nuestro pais,

los poderes de la Federacion, segln lo dispone el articulo 41

? Zamora Jiménez, Arturo, Delitos Electorales, Ed., Angel Editor, México, 2000, p. 55.
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Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, (a
excepcién del Poder Judicial) son elegidos mediante sufragio
directo del ciudadano, por tanto, en éste reside originalmente
la soberania politica. Podemos decir entonces que el sufragio
“es el medio o instrumento por el cual el pueblo manifiesta su
voluntad a ese efecto, ejerciendo asi la funciéon primordial de

la democracia”.®

El sistema de elecciébn que hemos admitido todos
los mexicanos, los procesos electorales, las distintas
instancias que intervienen en su preparaciéon, la
ciudadanizacibn de los consejos locales, comisiones
municipales o federales son respuesta del avance
democratizador de las instituciones que participan en las

diferentes instancias del Estado.

La transparencia a que nos referimos puede ser
dafiada por una gama extensa de conductas, que a través de
la experiencia histérica, como hemos visto, han sido
recogidas por el legislador en el ambito del Derecho penal
mediante los llamados tipos penales que se construyen a
través de comportamientos de conductas humanas,

considerados como delictivos.

3 Enciclopedia Juridica Omeba. t., VI. Ed., Driskill, SA., Buenos Aires, 1979, p. 425.
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Debemos recordar, que el tipo penal entre otras
funciones tiene la de garantizar la existencia de bienes que
pertenecen a las personas o a la comunidad, y por tanto,
mediante las conductas delictivas previstas en la ley, lo que
se busca no sélo sera impedir la comisiéon de delitos sino

ademas a través de ellos se pretende:

“a) Garantizar la permanencia democratica de todas
las instituciones publicas,

b) Garantizar la permanencia de los partidos
politicos, y

¢) Garantizar el respeto a la voluntad de quienes
tienen derecho a intervenir o a participar en los
procesos comiciales.”

Para que el voto alcance su verdadero objetivo es
necesaria la manifestacion libre, independiente y razonada de
la voluntad del elector, asi las elecciones deben realizarse en
un clima de absoluta libertad que garantice la verdad, de lo
contrario serdn una mera ficcién y el gobierno electo no
tendria el caracter de verdadero representante de la voluntad

popular.

Con este fin se establecen los delitos electorales,
que consisten en aquellos actos que atentan en términos

generales contra:

* Zamora Jimenez, Arturo, op. cit., p. 100.
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“a) El secreto,
b) La universalidad,
e) Libertad, y

d) La individualidad del sufragio.”

Las conductas serian intrascendentes para el
mundo del Derecho penal en el caso de ser consecuencia de
una simple negligencia (imprudencia),® en cambio, cuando
responden a una conducta consciente y querida (dolo)’ como
lo seria el ilicito electoral, es indudable que la accién penal
debe dirigirse a calificar y sancionar este tipo de delitos por
ser consecuencia de comportamientos conscientes y

queridos por su autor.

En todos los Estados modemnos se reprimen las
conductas ilicitas que alcanzan el rango de delitos
elecforales, conforme a los principios que rigen en el Derecho
penal. Las consecuencias juridicas de esta clase de delitos
tienen un limite que responde a la humanizaciéon de las
penas, segun lo dispuesto por el art. 18 Const.,? asi la

tendencia de las legislaciones modernas se dirige a la

3 Zamora Jiménez, Arturo, op.cit., p. 57.

¢ Bacigalupo Zapater, Enrique, Principios de Derecho Penal, parte general, segunda edicién,
Ed., Akal lure, Madrid, 1990, pp. 120 y ss. El delito sera imprudente cuando la coincidencia
entre lo ocurrido y lo conocido y querido no exista. Obra inprudentemente el que sin tener
una finalidad determinada respecto del resultado lleva a cabo una conducta que infringe el
deber de cuidado.

7 Carlos Gomez de Linares, Miguel Anget, Cuadernos de derecho criminal, causalidad o
imputacion objetiva, Madrid, 1990, pp. 6 y ss. Se imputa un delito como doloso cuando hay
coincidencia entre el aspecto objetivo y subjetivo del hecho, mediante la causalidad
eficiente.

8 £1 Derecho penal no séto tiene como funcion armonizar la convivencia en la sociedad y evitar
delitos futuros, sino también prevenir penas innecesarias, arbitrarias o desproporcionadas.
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aplicacion de penas relativamente bajas como es el caso,
entre otros paises, de Argentina, Bélgica y Luxemburgo.®

En nuestro Derecho penal, las penas no sdlo son
privativas de libertad sino también las econémicas, reflejando

asi el sentido preventivo que tienen las penas pecunarias.
1.2. Competencia

En materia de delitos electorales, la competencia
para conocer de las conductas que encuadren a los tipos
legales corresponde a los tribunales especializados en el
ambito penal. De acuerdo con la divisidn existente en nuestro
sistema de justicia, los érganos jurisdiccionales facultados
para conocer y juzgar de estos delitos son los tribunales
penales. Previo conocimiento del Ministerio Publico como
unico instrumento del Estado para determinar el ejercicio de
la accién penal y demas consecuencias que surgen con el
delito.

Cuando se trata de una eleccién de representantes
ante la Federacién, las instancias seran el Ministerio Publico
de la Federacion y el juez de Distrito en Materia de Procesos

Penales Federales en aquellos circuitos en donde ya estén

° Diccionario etectoral, Instituto Inter-Americano de Derechos Humanos, Centro Inter-
Americano de Asesoria y Promocion Electoral, primera edicion, Ed., Capel, Costa Rica, 1989,
pp. 193 y ss.
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especializados o bien en los Juzgados de Distrito Mixtos de
donde no existe aun la especializacién, en su caso los
tribunales unitarios y colegiados, asi como la Primera Sala de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, por lo tanto
cuando se inicia el proceso electoral para elegir Presidente
de la Republica, Diputados Federales y Senadores, la
instancia competente para iniciar el procedimiento respectivo
sera el Ministerio Publico de la Federacién y para juzgar los

hechos, las autoridades federales mencionadas.

En caso de que exista violacion de garantias
individuales, se podra acudir al juicio de amparo ante los
jueces de distrito quienes tienen esa doble facultad (cuando
se estd ante Juzgados de Distrito Mixtos) por un lado ser
jueces de garantias y por otro intérpretes y aplicadores de la
ley ante la eventual comisién de delitos.

En cuanto a las disposiciones del procedimiento
penal, también regiran los codigos procedimentales que son
aplicables para todos los delitos, es decir se acudira a las
normas previstas en el Cédigo Federal de Procedimientos

Penales.

En materia de delitos electorales es necesario

interpretar adecuadamente los elementos objetivos y
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normativos'® de cada figura tipica y antijuridica, tomando en
cuenta las disposiciones y principios que surgen de las leyes
electorales, de tal manera que cada uno de los conceptos
utilizados en los delitos deben quedar bien diferenciados
entre si, por tanto queda claro que en esta materia se debe
hacer una interpretacion restrictiva de la conducta frente a las
hipétesis de la ley, para evitar interpretaciones extensivas in
malam parte que aplicadas por analogia danarian los fines

del Derecho penal electoral.
1.2.1. Ambitos de competencia por razén del fuero

El Cédigo Federal de Instituciones y Procedimientos
Electorales (COFIPE) es un ordenamiento legal encargado de
reglamentar los derechos y obligaciones politico-electorales
de los ciudadanos; la organizacién funcién y prerrogativas de
los partidos y agrupaciones politicas; y la funcidn estatal de
organizar las elecciones de los poderes legislativos y

ejecutivo de la Union.

En el CPF se prevén los delitos electorales en su

articulo 405, en su fraccion X, dice:

“ARTICULO 405.- Se impondrd de cincuenta a
doscientos dias multa y prisién de dos a seis afos,
al funcionario electoral que: (...)

"9 Elementos que se exigen en el articulo 168 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales.
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X.- Permita o tolere que un ciudadano emita su voto
a sabiendas de que no cumple con los requisitos de
ley o que se introduzcan en las urnas ilicitamente
una o mas boletas electorales;” (...). '

Por lo expuesto, cabe advertir que si estamos en
presencia de elecciones locales, y en ellas se comete algun
ilicito relacionado con el titulo denominado “Delitos
Electorales y en materia de Registro Nacional de
Ciudadanos®, el delito serd conocido por autoridades del
fuero comuln, mientras que, tratindose de elecciones
federales, como son la del presidente de la Republica, la de
diputados y senadores al Congreso de la Unién, la autoridad
competente para conocer de esos ilicitos, sera una autoridad

federal.

v El articulo 50 de la Ley Organica del Poder Judicial
de la Federacion (LOPJF), a la letra dice: ’

“ARTICULO 50. Los jueces federales penales
conoceran:

I. De los delitos del orden federal.

Son delitos del orden federal;

a) Los previstos en las leyes federales y en los
tratados internacionales. En el caso del Cdédigo
Penal Federal, tendran ese caracter los delitos a
que se refieren los incisos b), a I) de esta fraccion;
b) Los sefalados en los articulos 2 a 5 del Cédigo
Penal;

" Compila X|, Legislacion Federal y del Distrito Federal, Poder Judicial de la Federacién,
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, México, 2005.
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¢) Los cometidos en el extranjero por los agentes
diplomaticos, personal oficial de las legaciones de la
Republica y codnsules mexicanos;

d) Los cometidos en las embajadas y legaciones
extranjeras;

e) Aquelios en que fa Federacién sea sujeto pasivo;
f) Los cometidos por un servidor publico o empleado
federal, en ejercicio de sus funciones o con motivo
de ellas;

g) Los cometidos en contra de un servidor publico o
empleado federal, en ejercicio de sus funciones o
con motivo de ellas;

h) Los perpetrados con motivo del funcionamiento
de un servicio publico federal, aunque dicho servicio
esté descentralizado o concesionado;

i) Los perpetrados en contra del funcionamiento de
un servicio publico federal o en menoscabo de los
bienes afectados a la satisfaccion de dicho servicio,
aunque éste se encuentre descentralizado o
concesionado;

j) Todos aquéllos que ataquen, dificulten o
imposibiliten el ejercicio de alguna atribucién o
facuitad reservada a la Federacion;

k) Los senalados en el articulo 389 del Cédigo
Penal cuando se prometa o se proporcione un
trabajo en dependencia, organismo descentralizado
o empresa de participacién estatal del Gobierno
Federal;

I) Los cometidos por o en contra de funcionarios
electorales federales o de funcionarios
partidistas en los términos de la fraccion Il del
articulo 401 del Cédigo Penal, y (las negritas es
de la suscrita)

m) Los previstos en los articulos 366, fraccion lII;
366 ter y 366 quater del Codigo Penal Federal,
cuando el delito sea con el propésito de trasladar o
entregar al menor fuera del territorio nacional.

Il. De los procedimientos de extradicion, salvo lo
que se disponga en los tratados internacionales.

ifl. De las autorizaciones para intervenir cualquier
comunicacion privada.” 2

2 Compila X, ...
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1.3. Estudio dogmatico del articulo 405, fraccién X del
Cédigo Penal Federal

El legislador en el titulo denominado “Delitos
Electorales y en materia de Registro Nacional de
Ciudadanos”, en su articulo 401 del Codigo Penal Federal,
establecié los conceptos de funcionarios electorales,
funcionarios partidistas y documentos publicos electorales,
los cuales a continuacién se transcribiran para su mejor

comprension en el presente estudio dogmatico:

“ARTICULO 401.- Para los efectos de este Capitulo,
se entiende por.

I.- Servidores Publicos, las personas que se
encuentren dentro de los supuestos establecidos
por el articulo 212 de este Codigo.

Se entendera también como Servidores Publicos a
los funcionarios y empleados de la Administracién
Publica Estatal y Municipal;

Il.- Funcionarios electorales, quienes en los
términos de la legislacion federal electoral integren
los 6rganos que cumplen funciones electorales;

lll.- Funcionarios partidistas, los dirigentes de los
partidos politicos nacionales y de las agrupaciones
politicas, y sus representantes ante los érganos
electorales, en los términos de la legislacién federal
electoral;

IV.- Candidatos, los ciudadanos registrados
formalmente como tales por la autoridad
competente;

V.- Documentos publicos electorales, las actas de la
jornada electoral, las relativas al escrutinio y
computo de cada una de las elecciones, paquetes
electorales y expedientes de casilla, las actas
circunstanciadas de las sesiones de computo de los
consejos locales y distritales, y las de los computos
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de circunscripcion plurinominal y, en general todos
los documentos y actas expedidos en el ejercicio de
sus funciones por los 6rganos del Instituto Federal
Electoral; y

VI.- Materiales electorales, los elementos fisicos,
tales como urnas, canceles o elementos modulares
para la emision del voto, marcadoras de credencial,
liquido indeleble, utiles de escritorio y demas
equipamiento autorizado para su utilizacién en las
casillas electorales durante la jornada electoral.” '

Fijada la competencia para conocer los delitos
electorales pasamos al estudio dogmatico de la fraccién X del
articulo 405 del Codigo Penal Federal.

1.4. Concepto y estructura

En este subtitulo haremos un breve estudio de lo
que debemos entender por tipo penal, para posteriormente
estudiar sus componentes o estructura.

1.4.1. Definicion de tipo penal

Para Octavio Alberto Orellana Wiarco, el tipo penal
“es la descripcion legal de una conducta como delictiva; y la
tipicidad, como el exacto encuadramiento de esa conducta al

n 14

tipo.

 Compila Xi, ...
" Orellana Wiarco, Octavio Alberto, Teoria del delito, sistemas causalista y finalista,
segunda edicion, Ed. Porria, México, 1995, p. 17.
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Para Enrique Bacigalupo, el tipo penal “es la

descripcion de la conducta prohibida por una norma.""®

Para Murnoz Conde, el tipo “es la descripcién de la
conducta prohibida que lleva a cabo el legislador en el

supuesto de hecho de una norma penal.”*®

Para Olga Islas, un tipo legal “es una figura
elaborada por el legislador, descriptiva de una clase de
eventos antisociales, con un contenido necesario y suficiente

para garantizar uno o mas bienes juridicos.”"’

Para Welzel “el tipo en sentido amplio o el conjunto
de los presupuestos de la punibilidad comprende:

“a) El tipo en sentido restringido o la materia de la
prohibicién penal, que circunscribe materialmente la
conducta prohibida. Constituye la mayor parte del
tipo general (en sentido amplio), sobre todo en los
delitos dolosos, en los cuales contiene una
descripcién precisa de los elementos objetivos y
subjetivos de la accién, incluyendo el resultado. Por
el contrario, en los delitos culposos, el tipo en
sentido restringido se refiere generalmente sélo al
resultado;

“b) La antjjuridicidad. Como presupuesto evidente
de todo delito, en la mayoria de las disposiciones
penales no es mencionado;

15 Bacigalupo, Enrique, Manual de Derecho Penal, parte general, segunda reimpresién, Ed.
Temis, S.A:, Santa Fe Bogota - Colombia, 1994, p.80.

6 Mufioz Conde, Francisco, Teoria general del delito, segunda edicién, Ed.Temis, S.A.,
Bogota - Colombia, 2002, p. 32.

17 |slas de Gonzalez Mariscal, Olga, Analisis légico de los delitos contra la vida, Ed., Trillas,
México, 1992, p. 19.



Analisis dogmatico del delito electoral previsto en el articulo 405 17
fraccién X del Codigo Penal Federal

«

c) La culpabilidad, esto es la reprochabilidad.
Como elemento evidente del delito tampoco es
mencionado de modo especial en las disposiciones
penales;

“d) Las condiciones objetivas de punibilidad. Por
regla general, los tres elementos del delito: Tipo,
antijuridicidad y culpabilidad dan lugar, sin mas a la
punibilidad. En algunas pocas disposiciones, no
obstante, la punibilidad depende de condiciones
ulteriores radicadas fuera de los elementos del
delito.”®

En sintesis, Welzel asevera que el tipo es la
descripcion concreta de la conducta prohibida (del contenido,
o de la materia de la norma). Es una figura puramente

conceptual.

De los conceptos transcritos, se estima que el tipo
penal, no es otra cosa mas que la descripcion legal de una
conducta descrita por la norma, que no solamente esta
integrado de elementos objetivos, sino también de elementos

subjetivos y normativos.
1.4.2. Elementos del tipo

Para el finalismo, el tipo esta compuesto no sélo de

elementos objetivos, sino también de elementos subjetivos.

'8 Welzel, Hans, Derecho Penal Aleman, Parte General, décima primera edicién, traduccion

del aleman por el Prof. Juan Bustos Ramirez y Prof. Sergio Yanez Pérez, Ed. Juridica de Chile,
1970, p. 87.



18 Andlisis dogmatico del delito electoral previsto en el articulo 405
fraccion X del Codigo Penal Federal

1.4.2.1. Elementos objetivos

Los elementos objetivos del tipo penal, se refieren a

las condiciones externas o juridicas de naturaleza objetiva.

Como elementos objetivos podemos sefialar:

“a) El sujeto activo;

b) El sujeto pasivo;

La accion u omision;

Los medios utilizados;

El resultado material;

El resultado tipico y su atribuibilidad de la accién y
omision;

El bien juridico tutelado;

Las circunstancias de lugar, tiempo, modo y
ocasion; y

Las demas circunstancias que la ley prevea.”"

1.4.2.2. Elementos subjetivos

Los elementos subjetivos del tipo penal, son
aquéllos que “tienen por funcibn una mas concreta

caracterizacion de la voluntad tipica de la accién, que es el

¥ ¢fr., con la antigua redaccién del articulo 168 del CFPP.
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factor de direccidn que desencadena el movimiento

corpéreo."®

Como elementos subjetivos tenemos:

“a) El dolo;

b) Laculpa; y

¢) Los elementos subjetivos especificos, o distintos
del dolo, es decir, el dnimo o tendencia del sujefo
activo.” !

1.4.2.3. Elementos normativos

Los elementos normativos “requieren de una
valoracién, porque la ley describe conductas en el ambito

social cargadas de significacion.”?

Sergio J. Medina Pefaloza, sostiene que los
elementos normativos apuntan a hechos que sélo pueden
pensarse e imaginarse bajo el presupuesto légico de una

norma, donde se incluyen:

“a) Conceptos juridicos propios.-. Matrimonio, deber
legal de alimentos, documentos, funcionario;

b) Conceptos referidos al valor.- Méviles de piedad,
medidas arbitrarias, atentados contra las buenas
costumbres y la moral; y,

® Medina Pefaloza, J, Sergio, Teoria del delito, causalismo, finalismo, funcionalismo e

imputacién objetiva, segunda edicidn corregida y aumentada Ed., Angel Editor, México 2003,
. 155.

E’ Art. 168 del CFPP., vigente 2005.

2 Medina Pefialoza, J, Sergio, op, cit., p. 162.
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c) Conceptos referidos a sentido.- Ataque a la
dignidad humana, acto sexual, secreto; que también
refieren a una realidad aprehensible por los
sentidos, encontrandose en relacién con el mundo
de los hechos.” %

Por ejemplo: la calidad de “boleta electoral”,

“‘casilla”, “credencial para votar”, etcétera.
1.4.3. Incorporacion del cuerpo del delito

La teoria del delito posee un caracter instrumental
cuando permite la aplicacién concreta de la ley sustantiva en
sentencias definitivas, cumpliendo una importante misién
para los efectos de la practica procesal consistente en
proporcionar una serie de criterios sobre la interpretacién del
Derecho penal, que conducen a su adecuada imposicién al
caso concreto. Sin embargo no es factible creer la aplicacion
de esta teoria, en su totalidad, al concepto procesal de
cuerpo del delito.

La idea de analizar la afinidad entre los contenidos
considerados por el Derecho penal, con los que posee el
Derecho Procesal Penal, es pretérita. Quienes aun hoy se
encierran so6lo en el Derecho penal ignorando tal analogia
entre ambas disciplinas juridicas, se equivocan, pues la pura

teoria penal no tendria sentido objetivo. No debe pasar

B |dem. p.163.



Analisis dogmatico del delito electoral previsto en el articulo 405 21
fraccion X del Codigo Penal Federal

inadvertido que la norma instrumental constituye la tGnica via
posible a través de la cual se deben actualizar las figuras
conceptuales de la ley penal sustantiva. Por lo que se deben
explicar procesalmente aquellas significaciones que sirven de
unién y hasta de justificacion a ambos derechos sefalados,

como es el caso del cuerpo del delito.

El Derecho penal acepta como elementos del delito
a la conducta, tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad.
Consuetudinariamente se ha establecido una cierta
adecuacién entre los conceptos sustantivos y los
fundamentos procesales, partiendo de la base de que la parte
objetiva del delito se integra con el tipo y la antijuridicidad, lo
que trasladado al campo procesal viene a formar lo que en el
sistema penal mexicano se considera como cuerpo del delito,
y la parte subjetiva se conforma con la culpabilidad. El cuerpo
del delito se integra con los elementos objetivos, subjetivos
distintos al dolo y normativos que integran el tipo penal, o sea
la conducta, la autoria o participacion, el resultado, el nexo
causal y el hecho tipico.

El tipo en la dogmatica penal es una figura que
surge de la interpretacion de la ley penal. Asi se concibe al
tipo como una descripcion de la conducta prohibida por una
norma, a la cual habra de ajustarse una conducta concreta
para que pueda acreditarse como tipica. En este sentido se
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dice que el hecho se subsume en el tipo penal relativo; a este
tipo penal se denomina tipo de la adecuacion y se diferencia
de otros conceptos de tipo por su exacta aplicacién; en tanto
que el llamado tipo garantia contiene todos los elementos
que condicionan la aplicacién de una pena y que puedan no
estar considerados dentro del tipo de la adecuacién, como es

el caso del desistimiento espontaneo en la tentativa.

Con esta teoria del tipo la dogmatica penal busca
determinar que la conducta realizada es la accién prevista por
la norma y sancionada con pena por la ley. Para lo cual la
teoria del tipo procede a analizar cada uno de los elementos
que integran la descripciéon, como también ocurre con el
cuerpo del delito.

Entre 1950 y 1960 se registré una gran polémica en
la ciencia del Derecho penal, particularmente en lo tocante a
la teoria del delito, por la forma de concebir los problemas de
la tipicidad, la antijuridicidad vy la culpabilidad por parte de la
teoria finalista de la accién. En dicho proce‘so se olvidé incluir
los aspectos instrumentales, donde el pueblo y el individuo se
guarecen contra el delito, las arbitrariedades de los aprernios
ilegitimos y la ilegalidad. Asi nacié el articulo 168 del Cdodigo
Federal de Procedimientos Penales. Actualmente este
precepto ha sido modificado sustituyendo el concepto de

elementos del tipo penal del delito, por el de cuerpo del delito.
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Con estos antecedentes en el afio de 1983 se
plantearon con base en el Derecho adjetivo, las
adecuaciones y modificaciones conceptuales para determinar
con mayor claridad el concepto del cuerpo del delito y, como
consecuencia, de la probable responsabilidad penal del
inculpado, que eran desde aquél entonces las bases
constitucionales sobre las cuales se desplaza la justicia
criminal, no sélo en México, sino en la mayoria de los
Estados de Derecho donde rige el principio de legalidad, a

nivel de norma constitucional.

La dogmatica penal sufri6 una escisién ideolégica,
misma que se aleja del concepto causal de la accidn,
estableciendo que el dolo y la culpa deberian ser motivo de
estudio sélo dentro de la culpabilidad, para hacer surgir una
estructura del tipo basada en un concepto final de accién, a
partir del cual el dolo y la culpa son separados en su trato de
la culpabilidad, para pasar a formar parte como elementos
subjetivos del tipo penal. En cierto modo estas disposiciones
doctrinales atin mantienen dividida a la ciencia del Derecho
Penal, restandole cohesién y firmeza en sus resultados, los
cuales, en todo caso, son los Unicos que en la practica

interesan al derecho instrumental.

El nuevo texto reformado del articulo 168, por un

lado parte del concepto de cuerpo de delito, configurado por
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el conjunto de 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 asi lo requiera.

El delito, con sus citados elementos ya probados, en
el proceso y atribuidos a su autor, sélo puede determinarse
en la sentencia definitiva; antes de ésta, durante Ila
averiguacion previa o cualquier procedimiento de la instancia
penal, propiamente no puede hablarse de la existencia del
delito y, menos aln, de quien sea delincuente responsable
del mismo. Prevenciones que estan establecidas en los
articulos 14 y 16 de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos. Esto implica, que Unicamente el érgano
jurisdiccional es el competente para, después de agotar las
formalidades esenciales del procedimiento y mediante
resolucion definitiva con autoridad de cosa juzgada, declarar
cuando una accion tipica, antijjuridica y culpable es delito.

El cuerpo del delito no es suficiente para establecer
la ilicitud del comportamiento, pues, al igual que la tipicidad,
Unicamente representan un indicio de antijuridicidad y de
culpabilidad; por tanto, el cuerpo del delito y la probable
responsabilidad del inculpado son los antecedentes

probatorios y constitucionales necesarios para legitimar,
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primero una consignacién y, después, un auto de formal

prision o de sujecion a proceso.

La antijuridicidad como elemento del delito, forma
parte del cuerpo del delito; ello porque la conducta que se
adecua al tipo siempre es violatoria del ordenamiento juridico;
lo cual se debe a que, si bien es cierto que el propio
ordenamiento juridico establece prohibiciones y mandatos,
también lo es que ademas contempla permisiones o acciones
tipicas permitidas, o sea autorizaciones para realizar la

conducta tipica bajo ciertos requisitos.

Constitucional y procesalmente, el cuerpo del delito
unicamente es prueba de la existencia de los elementos que
integran la descripcién de la conducta o hecho delictuoso,
segun lo determina la ley penal y con base al articulo 168 del
CFPP; ello significa, primero, al establecer este precepto
como elemento normativo (“...la ley sefiale como delito...”),
que el presupuesto basico de aquél esta constituido por el
tipo penal; luego, si el tipo es una condicién del cuerpo del
delito, entonces sus elementos estaran definidos
invariablemente por esta circunstancia, dado que, por el
principio de legalidad que impera en la sistematica penal
mexicana, son presupuestos de éste. Sin embargo para los
efectos del cuerpo del delito, debe dejarse fuera del estudio

del tipo lo concerniente a la pena, ya que ésta, si bien es
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cierto que se contempla en el tipo, también lo es que ésta
mas bien se relaciona con la culpabilidad, por lo mismo de
que el sujeto activo del delito sélo es culpable si ha obrado de
tal manera que pueda afirmarse que es reprochable, o sea
que tuvo la posibilidad de obrar de otra manera, es decir, que
pudiendo actuar de conformidad con el derecho no lo hizo,

por lo cual se dice que es culpable.

Los tipos penales refieren conductas (accién u
omisién), que son por decisién del Estado, los limites
infranqueables de la politica criminal que sefala el
ordenamiento juridico, no toda conducta es tipica, sino sélo
aquellas que se adecuan exactamente a la descripciéon del
precepto legal, o sea las que realizan un hecho que el
derecho ha establecido como delictivo en un tipo penal. De
esta manera, la “conducta”, en el proceso, tiene por objeto
acciones humanas que contemplan un hecho tipico y de un
minimo de elementos que tienen relevancia juridico-penal; en
ese sentido, no solo el cuerpo del delito sino todos los demas
elementos del tipo penal son también descripciéon de la
conducta prohibida por un determinado y especifico tipo
penal, el cual hace referencia, al principio de legalidad, que
sefiala que no existiran el cuerpo del delito ni los restantes
elementos del tipo sin un precepto penal que los describa,
como lo establece el articulo 14 Constitucional; algunos

delitos conternplan elementos extras o especiales que
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integran el contenido tipico, en determinados articulos, la
configuracién de la situacion factica puede no ser completa
con la descripciéon de la accién (aspecto normativo), de su
resultado (aspecto objetivo), o inclusive del autor de la
accion, dandose asi referencias normativas a oftras
circunstancias, como el lugar, los medios, inclusive elementos
subjetivos, distintos del dolo, que existen en algunos tipos
como, por ejemplo, en los delitos de aborto
“voluntariamente” provocado (articulo 332 CPF),
obstaculice o interfiera dolosamente el desarrollo normal de
las votaciones (art. 403, frac. IV del CPF) o bien a sabiendas
permita o tolere que alguien emita o introduzca la boleta en la
urna cuando no tiene derecho (art. 405, frac X del CPF), entre

otros, y que deben acreditarse.

Antes de la apariciéon del finalismo, se ubicaba al
dolo y a la culpa como segmentos pertenecientes a la
culpabilidad, dado que la Doctrina Penal dominante sostenia
un concepto causal de la accidbn como basamento de la
concepcion del delito. Pero al emerger el finalismo se
reestructura el concepto de dicho ilicito al extraer de la
culpabilidad el dolo y la culpa, para transferirlos, segln la
teoria finalista de la accién, como elementos subjetivos de
ésta. A partir de esta concepcidn Gltimamente se ha liegado a
correlacionar la tesis finalista de la accién con el cuerpo del

delito, como ocurri6 no hace mucho en México donde se



28 Analisis dogmatico del delito electoral previsto en el articulo 405
fraccion X del Cédigo Penal Federal

substituy6 aquél (al cuerpo del delito) por el concepto de los
elementos del tipo penal del delito, ya que en éste se incluyd
la totalidad de los elementos del tipo penal, inclusive el dolo,
la culpa, la autoria y la participacién; durante esta etapa en
que rigio el criterio de los elementos del tipo penal del delito
se dejoé a la culpabilidad integrada sélo por la imputabilidad y
el juicio de reproche, es decir, en esta teoria es culpable
aquél que estando en posibilidad de motivarse para
abstenerse de realizar un hecho ilicito, no lo hizo ni por el
deber impuesto por la norma, ni por la amenaza de la pena
establecida contra la infraccién de ella. Sin embargo, aun
dentro del finalismo debe precisarse que la antijuridicidad no
se incluye dentro de los elementos del tipo penal del delito,
pues éstos son solo una referencia o indicio de Ila
antijuridicidad, sobre lo cual debe probarse en el proceso
penal la ausencia de causas de justificacion; es decir, la
antijuridicidad de los elementos del tipo en un caso concreto,
del resultado tipico, depende de que la realizacion de la
conducta tipica no se halle amparada por una causa de
justificacion; consecuentemente, el estudio de los elementos
del tipo, del cuerpo del delito y de la antijuridicidad son figuras
de analisis e investigacion diferentes, mismas que no deben
mixturizarse en razén de que los dos primeros se determinan
con independencia de ésta.
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Se entiende por tipo, la descripcién de la conducta
prohibida por una norma. Por hecho tipico se entiende el
resultado concreto de la realizacién de un hecho prohibido
como presupuesto de la aplicacion de una pena; este
concepto se refiere, al hecho tipico y no a la accién final del
autor dirigida a la realizacién del tipo, o a la que sin dirigirse,
igualmente se integra éste como consecuencia de la falta de
cuidado concreto. En el proceso penal, para establecerse el
concepto procesal del cuerpo del delito se requiere que dicha
descripcién se adecue al hecho concreto a fin de poder
establecer que es tipico. Asi el cuerpo del delito bajo esta
teoria procesal, abarca la descripcién del tipo y el hecho
tipico, pero al comprender el autor o participe de éste o su
conducta se suma la idea de la tipicidad, aqui en forma de
accion realizada como comportamiento relevante para el
Derecho penal, de la accion prohibida por la norma y
sancionada con pena al subsumirse en el tipo penal y en
suma de la probable responsabilidad, primero (auto de
formal prisién) y, después, de la plena responsabilidad del
inculpado (en sentencia definitiva).

Lo anterior, no implica negar la posible existencia de
algunos elementos subjetivos en el cuerpo del delito
expresamente determinados asi en ciertos'tipos, como

elementos esenciales de esos delitos.
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Se define al cuerpo del delito como el conjunto de
elementos objetivos, subjetivos y normativos integrantes del
tipo penal. Al respecto el articulo 168 erréneamente omiti6
sefialar como parte integrante del cuerpo del delito a los
elementos subjetivos del mismo, con lo cual, por el principio
de legalidad, ello justificadamente pudiera implicar la
alegacion de que no se pudieran tipificar los cuerpos de
delitos que comprendieran dicho elemento subjetivo; pudiera
pensarse que esta omision se subsana con lo que establece
el articulo 134 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales

(CFPP) en sus dos primeros parrafos:

“ARTICULO 134.- En cuanto aparezca de la
averiguacion previa que se han acreditado el cuerpo
del delito y la probable responsabilidad del
indiciado, en los términos del articulo 168, el
Ministerio Publico ejercitara la accién penal ante los
tribunales y expresard, sin necesidad de acreditarlo
plenamente, la forma de realizaciéon de la conducta,
los elementos subjetivos especificos cuando la
descripcion tipica lo requiera, asi como las demas
circunstancias que la ley prevea.

No obstante lo dispuesto por la fraccion 11 del
articulo 15 del Codigo Penal federal, el Ministerio
Plblico podra ejercitar la accién penal en los
términos del parrafo precedente y, en su caso, las
excluyentes del delito que se actualicen por la falta
de los elementos subjetivos del tipo, seran
analizados por el juzgador después de que se haya
dictado el auto de formal prisiébn o de sujecidén a
proceso segln corresponda, sin perjuicio del
derecho del inculpado de acreditar ante el propio
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Ministerio Plblico la inexistencia de los
mencionados elementos subjetivos del tipo.” (...)**

Sin embargo no se corrige tal omisién por lo
establecido en el citado articulo 134, finalmente sigue siendo
el articulo 168 del aludido texto legal, el que legalmente
sefiala los contenidos del cuerpo del delito en el fuero federal,
dentro de los cuales no quedaron inmersos los sefialados
elementos subjetivos, por lo que el juzgador tendra que
fundar y motivar su resolucion relativa con base a lo que
establece el parrafo segundo del articulo 168 que en ese

aspecto indica:

(...) “Por cuerpo del delito se entiende el conjunto de
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...”. ®

El concepto de cuerpo de delito procesal no debe
identificarse totalmente con el concepto que de el se tiene en
el Derecho penal, como tipo _objetivo; ambas figuras tienen
naturaleza y elementos diferentes, que ademas sirven a fines
distintos de politica-criminal. En consecuencia es inadecuado
pretender aplicarle al cuerpo del delito la teoria del delito, del

tipo objetivo y aun de la tipicidad en su totalidad.

4 Compila X, ...
B Compila XI, ...
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Al respecto hay que hacer referencia a las tesis

jurisprudenciales y jurisprudencia:

“CUERPO DEL DELITO. FORMAN PARTE DE EL.
LOS ELEMENTOS SUBJETIVOS ESPECIFICOS
DISTINTOS AL DOLO. De la interpretacién
arménica y sistematica de los preceptos 168 y 134
del Codigo Federal de Procedimientos Penales, y
15, fraccién Il, del Cédigo Penal Federal, se
desprende que los elementos subjetivos especificos
distintos al dolo forman parte del cuerpo del delito,
en primer término, por encontrarse contenidos en la
descripcién tipica (cuando asi se observe de la
misma), al igual que los elementos objetivos y
normativos; en segundo lugar, en virtud de que los
aspectos que integran la probable responsabilidad
versan exclusivamente sobre la participacion dolosa
o culposa del indiciado en el injusto, la existencia de
causas de licitud y las excluyentes de culpabilidad.
En este orden de ideas, al dictarse el auto de formal
prisiéon o de sujecién a proceso, segun sea el caso,
esas ultraintenciones —como se les conoce en la
dogmatica penal-, deben analizarse por los
tribunales como elementos del cuerpo del delito; sin
embargo, al dictarse el auto de formal prisién o de
sujecion a proceso, los elementos subjetivos
especificos distintos al dolo no requieren
acreditarse a plenitud, toda vez que las excluyentes
del delito que se actualicen por falta de dichos
elementos, deben analizarse por el juzgador con
Eeosterioridad al dictado de tales determinaciones.”

“CUERPO DEL DELITO, CONCEPTO DEL. S(')I,O
ES APLICABLE A LA ORDEN DE APREHENSION
Y EL AUTO DE FORMAL PRISION, DE ACUERDO
CON LAS REFORMAS A LOS ARTICULOS 16 Y
19, DE LA CONSTITUCION GENERAL DE LA
REPUBLICA, PUBLICADAS EL OCHO DE
MARZO DE MIL NOVECIENTOS NOVENTA Y
NUEVE. Es incuestionable que a raiz de las

6 Tesis 1.6°.P.20, publicada en el Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, t.., XIli,
Mayo de 2001, p. 1117.
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reformas a los articulos 16 y 19 de la Constitucion
General de la Republica, del ocho de marzo de mil
novecientos noventa y nueve, relativas a los
requisitos de fondo para decretar tanto una orden
de aprehensiébn como un auto de formal prisién,
destacan entre otros, la acreditacion del cuerpo del
delito, el cual, de conformidad con lo dispuesto por
el articulo 168 del Cédigo Federal de
Procedimientos Penales, 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. Ahora
bien, del analisis de la definicion anterior, se
advierte que para el dictado de una orden de
aprehension o un auto de formal prisibn, no se
requiere la demostracién de los elementos moral o
subjetivos del delito, esto es, el dolo o la culpa, sino
sblo de los objetivos, materiales o externos, y en
determinados casos, cuando la conducta tipica lo
requiera, los normativos. En efecto, es hasta la
sentencia definitiva cuando el juzgador debe entrar
al estudio de los aspectos moral o subjetivo del
ilicito, entre los que se encuentran, el dolo o la
culpa, ya que éstos, bajo el anterior concepto de
elementos del tipo penal, forman parte de los
elementos del delito en general.
Consecuentemente, como las reformas de marzo
de mil novecientos noventa y nueve, a los articulos
16 y 19 de la Constitucién Federal, Gnicamente
comprenden lo concerniente a que la institucién
denominada cuerpo del delito sblo es aplicable a las
exigencias para librar una orden de aprehension o
dictar un auto de formal prisién, juridicamente es
posible interpretar que dicha reforma no modifico en
lo sustancial los demas aspectos, esto es, aquellos
que introdujo la figura de los elementos del tipo
penal en septiembre de mil novecientos noventa y
tres; por esta razén, el concepto de elementos del
tipo penal sigue prevaleciendo para la sentencia
definitiva, ?or no verse afectada con dichas
reformas.”

7 Tesis I11.2°., publicada en el Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, t., XI,
Septiembre de 2000, p.67.
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“SENTENCIA PENAL. NO SATISFACE LOS
REQUISITOS CONSTITUCIONALES DE
FUNDAMENTACION Y MOTIVACION, SI CON LA
SIMPLE RELACION DE PRUEBAS SE
CONCLUYE QUE SE ACREDITARON LOS
ELEMENTOS DEL CUERPO DEL DELITO. EI
articulo 16, parrafo primero de la Carta Magna
impone como garantia a favor del gobernado, que
todoe acto de autoridad debe encontrarse
debidamente fundado y motivado, a fin de que esté
en posibilidad de conocer con precision los motivos
y razones legales que se tomaron en cuenta para
emitir dicho acto de autoridad. Por otra parte, el
articulo 168 del Cédigo Federal de Procedimientos
Penales, impone a la autoridad judicial la obligacién
de examinar si en el caso concreto, se encuentran
acreditados los elementos del cuerpo del delito
relativo (elementos del tipo, antes de su d(itima
reforma). Ahora bien, de la interpretacién arménica
de ambos preceptos, se concluye que para cumplir
con la referida obligacion constitucional, es
necesaric que la autoridad judicial precise: a)
Cuales son los elementos citados cuya
actualizacién exige la figura delictiva
correspondiente; b) Con qué pruebas se acredita
cada uno de ellos y qué valor les corresponde a
éstas, de acuerdo con la ley adjetiva; ¢) Cuales son
los preceptos legales aplicables al caso, y ademas,
todas aquellas circunstancias que se tuvieron en
consideracion para ello, precisando la adecuacién
entre los motivos aducidos y las normas aplicables.
Por tanto, es claro que tales requisitos no se
satisfacen cuando el juzgador se constriie a
relacionar las pruebas existentes en la causa penal
relativa y con ello concluye que se encuentran
probados los elementos del cuerpo del delito
respectivo.” %

28 Tesis X11.2°. J/13, publicada en el Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, t., Xl,
Agosto de 2000, p. 1123.
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Capitulo Il

Conducta y su aspecto negativo

2.1. Conducta

Eduardo Lépez Betancourt, afirma que la conducta
es el “comportamiento humano voluntario, positivo o negativo,

encaminado a un proposito.”®

Lo que significa que solo los seres humanos pueden
cometer conductas positivas o negativas, ya sea una

actividad o inactividad respectivamente.

Para el citado autor, la manifestacién de voluntad de
los sujetos activos del delito pueden ser de:

a) accién; y
b) omision Omisién simple

Omisién por comisién *°

¥ |épez Betancourt, Eduardo, Teoria del Delito, décima primera edicion, Ed., Porrda,
Meéxico, 2003, p. 83.
* tbidem.
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2.1.2. La accion

En nuestro Coédigo Penal Federal en el art. 7 se

prevé que se entiende por accién, pues a la letra dice:

“Articulo 70. Delito es el acto u omisiobn que
sancionan las leyes penales.” '

Antes de entrar al estudio dogmatico del articulo
405, fraccion X del Codigo Penal Federal, haremos referencia

al concepto de accion por algunos autores causalistas.

Jiménez de Asua establece: "El primer caracter del
delito es ser un acto. Empleamos la palabra acto (e
indistintamente /ato sensu) y no de hecho, porque hecho es
todo acontecimiento de la vida y lo mismo puede proceder de
la mano del hombre que del mundo de la naturaleza. En
cambio acto supone la existencia de un ser dotado de

voluntad que lo ejecuta."*

El mismo autor sostiene que el acto es 'la
manifestacion de voluntad que, mediante accién, produce un

cambio en el mundo exterior o que por no hacer lo que

3 Legistacion Penal y su interpretacion por el Poder Judicial de la Federacion, Suprema Corte
de Justicia de (a Nacidén, México, 2004.

 Jiménez de Asiia, Luis, Principios de Derecho Penal, la ley y el delito, Ed., Sudamericana,
Buenos Aires, 1990, p. 210.
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espera deja sin mudanza ese mundo externo cuya

modificacion se aguarda."

En tanto que Abarca alude: "la accién en Derecho
Penal equivale a conducta humana y por lo tanto comprende
tres elementos: 1. un querer interno del agente; 2. una
conducta corporal del mismo agente, y 3. un resultado

externo." 3

Por su parte, Maggiore sefiala: "accién es una
conducta voluntaria que consiste en hacer o no hacer algo,

que produce alguna mutacion en el mundo exterior." 3

Porte Petit, respecto a la accién nos dice: "La accion
consiste en la actividad o el hacer voluntarios, dirigidos a la
produccién de un resultado tipico o extratipico. Es por ello,
que da lugar a un ‘tipo de prohibicién'." %

Por su parte Maurach, dice: "La accién se realiza
por manifestacion de la voluntad, dirigida conforme a su
esencia, a un fin. El que un determinado comportamiento

relevante socialmente, 'movimiento corporall o 'reposo

* Ibid, p. 210.

™ Abarca, Ricardo, El Derecho Penal mexicano, Ed., Cultural, México 1941, p. 337.

* Maggiore, Giuseppe, Derecho Penal, vol., |, El Derecho Penal - El Delito, segunda
reimpresién de la segunda edicion, Ed., Santa Fe de Bogoté - Colombia, 2000, p. 309.

* Porte Petit Candaudap, Celestino, Apuntamientos de la parte general de Derecho Penal,
sexta edicion, Ed. Porrua, S.A., México, 1983, p. 300.
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corporal’, pueda ser valorado como accion, depende de que
esta conducta fisica esté o no dirigida por la voluntad. Tan
s6lo en el primer caso se puede hablar de una accién. Del
ambito de la accién se deben separar, pues, aquellas formas
de conducta que no son producto de una voluntad rectora. No
resultara excluida, por el contrario, |la cualidad de accién, de
una. conducta que se presente como resultado de la
manifestacién no libre de la voluntad. La voluntad de la
accion es neutra valorativamente; constituye un proceso
psicolégico. Es pues también voluntario el proceso en el que,
por coaccion exterior (situacion de necesidad) o disposicién
interna (inimputabilidad), no es libre de decisién volitiva, los
limites entre falta de accion y de atribuibilidad de una accién

existente, no se pueden trazar siempre con seguridad.” ¥

Por su parte, Eduardo Lopez Betancourt, asevera:
“Al aspecto interno de la conducta pertenece la proposicién
de un fin y la seleccién de los medios para su obtencion.
Siempre que proponemos un fin, retrocedemos mentalmente
desde la representacién del fin, para seleccionar los medios
con qué poner en marcha la causalidad, para que se

produzca el resultado querido. En una seleccién no podemos

¥ Maurach, Reinhart, Tratado de Derecho Penal, t., |, Ed. Ediciones Ariel, Barcelona, 1962,
pp. 214y 215.
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menos que representarnos también, los resultados

concomitantes." 8

Fernando Castellanos Tena, afirma que la “accion,
stricto sensu, es todo hecho humano voluntario, todo
movimiento voluntario del organismo humano capaz de
modificar el mundo exterior o de poner en peligro dicha

modificacion” *°

El concepto de accion desde el punto de vista
causal, se entendié como “la manifestacién de la voluntad por
medio del movimiento corporal (o de la ausencia de ese

movimiento corporal) que produce un resultado”

En sintesis diremos que para los causalistas los
delitos de acciéon se cometen mediante un comportamiento

positivo; en ellos se viola una norma prohibitiva.
Los elementos de la accion para los causalistas son:

“a) La voluntad,
b) La actividad,
c) El resultado, y

| 6pez Betancourt, Eduardo, op cit., p. 92.

% Castellanos Tena, Fernando, Lineamientos elementales de Derecho Penal (parte general),
vigésima séptima edicion, Ed. Porr(a, S. A., México, 1989, p.152.

" Orellana Wiarco, Octavio Alberto, op cit., p. 88.
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d) La relacion de causalidad, llamado este Ultimo
también nexo casual.

a) Voluntad. Es el querer, por parte del sujeto activo,
de cometer el delito. Es propiamente la intencion.

b) Actividad. Consiste en el "hacer" o actuar. Es el
hecho positivo 0 movimiento humano encaminado a
producir el ilicito.

¢) Resultado. Es la consecuencia de la conducta; el
fin deseado por el agente y previsto en la ley penal.

d) Nexo de causalidad. Es el ligamento nexo que une
a la conducta con el resultado, el cual debe ser
material. Dicho nexo es lo que une a la causa con el
efecto, sin el cual este ditimo no puede atribuirse a la
causa.” 4!

Ahora, daremos algunas definiciones de la accion de

autores finalistas como son:

Hans Welzel, la accién es “la actividad final es un
obrar orientado conscientemente desde el fin, mientras que el
acontecer causal no esta dirigido desde el fin, sino gque es la
resultante causal de los componentes causales existentes en

cada caso.”

Hans Welzel es el jurista que dio nacimiento a la
teoria de la accion finalista, la cual plantea una
sistematizacion de la dogmatica juridico penal distinta de la

dogmatica “causalista.”

“! Amuchategui Requena, Irma Griselda, Derecho Penal, Ed. Harla, México, 1998. p. 50.

“2 Welzel, Hans, Derecho Penal Aleman, parte general, décima primera edicién, traduccién
del aleman por el Prof. Juan Bustos Ramirez y Prof. Sergio Yanez Pérez, Ed. Juridica de Chile,
1970, p.53.
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Zaffaroni dice: "son tipos dolosos los que prohiben
conductas atendiendo a la prohibicion de procurar por el fin
de la conducta, es decir que lo prohibido es la puesta en

marcha de la causalidad en direccion al fin tipico."

Enrique Bacigalupo, ha definido el concepto de
accion como el “ejercicio de actividad final.” *

Francisco Mufioz Conde define la accidén como ‘la
conducta humana voluntaria, pero, a diferencia de la teoria
final, la teoria causal prescinde del contenido de la voluntad,
es decir, del fin. Segun esta teoria lo importante para
establecer el concepto de accién es que el sujeto haya
actuado voluntariamente. Lo que este sujeto haya querido (es
decir, el contenido de su voluntad) es, sin embargo,
irrelevante y solo interesa en el marco de la culpabilidad. La
teoria causal reduce, pues, el concepto de accion a un
proceso causal prescindiendo por completo de Ia vertiente de
la finalidad. Con ello desconoce la realidad de las acciones
humanas, que no son simples procesos causales (pues en
este caso no se podrian diferenciar de los fenémenos de la

naturaleza), sino procesos causales dirigidos a un fin. Es,

# Zaffaroni, Eugenio Rail, Manual de Derecho Penal, parte general, cuarta edicion, Ed.,
Cérdenas Editor y Distribuidor, México, 1991, pp. 267 y 365.

* Bacigalupo, Enrique, Derecho penal, parte general, segunda edicién, totalmente renovada
y ampliada, Ed., Hammurabi, SRL, Argentina 1999, p. 246.
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pues, l6gico que ese fin sea también tenido en cuenta ya en

el momento de establecer el concepto de accion.”

De lo anterior, la suscrita concluye que para Mufioz
Conde, “la accién es todo comportamiento dependiente de la
voluntad humana. Soélo el acto voluntario puede ser
penalmente relevante. La voluntad implica, sin embargo,
siempre una finalidad. No se concibe un acto de la voluntad
que no vaya dirigido a un fin. El contenido de la voluntad, es
siempre algo que se quiere alcanzar, es decir, un fin. De ahi
que la accién humana regida por la voluntad sea siempre una
accion final, una accién dirigida a la consecucién de un fin. La

accion es ejercicio de la accion final.”

En esa tesitura se desprende que la accion desde el
punto de vista causal, nace de un movimiento corporal que
produce un cambio en el mundo exterior, es decir, un efecto,
y entre una y otra se da una relacién. Es decir, la accién no
€s mas que un movimiento corporal voluntario, que produce
un resultado ciego, es decir, no interesa el sentido o fin de la

accion.

Para la teoria finalista, la accibn humana “todo

comportamiento  exterior  evitable, es decir, un

5 Mufioz Conde, Francisco, op cit., p. 10.
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comportamiento que el autor habria podido evitar si hubiera
tenido un motivo para hacerio. Por ejemplo: el autor que
dispara sobre su victima y le produce la muerte habria podido
evitar esa accién si hubiera querido; el que, como
consecuencia de una fuerza irresistible (por ejemplo, una
avalancha de personas) que lo empuja contra otra persona, le
causa lesiones, no hubiera podido evitar lesionar a otro. En el
primer caso existe una accién; en el segundo no. Sélo una
conducta evitable puede ser expresiva del sentido social que

interesa al derecho penal.” %6

La suscrita considera que le asiste la razén a los
finalistas, por que la conducta no puede ser ciega, el activo
desde el momento que decide cometer el delito sabe el
resultado y lo acepta, ademas de que es un comportamiento
humano, exterior y evitable.

En nuestra opinién, la estructura de la accién puede

analizarse en tres niveles para los finalistas:

a) El hombre se propone la realizacién de un fin anticipado;

b) Elige los medios para la realizacién del fin anticipado;

* Bacigalupo, Enrique, Derecho penal, parte general, segunda edicion, totalmente renovada
y ampliada, Ed., Hammurabi, SRL, Argentina 1999, p. 250.
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¢) Pone en marcha la realizacién del fin anticipado, utilizando
los medios elegidos.

2.1.3. La omisién

También en nuestro mencionado precepto 7° del
CPF, se prevé la omisién.

“Articulo 70. Delito es el acto u omision que sancionan las
leyes penales.
En los delitos de resultado material también

sera atribuible el resultado tipico producido al que omita
impedirlo, si éste tenia el deber juridico de evitarlo. En
estos casos se considerara que el resultado es
consecuencia de una conducta omisiva, cuando se
determine que el que omite impedirlo tenia el deber de
~ actuar para ello, derivado de una ley, de un contrato o de

su propio actuar precedente.” ¥/

El comportamiento humano no sélo se agota con el
gjercicio activo de la finalidad, sino que puede también
presentarse como un aspecto pasivo, constituyendo la
omision. Este aspecto pasivo del actuar humano puede
resultar penalmente relevante, ya que el Derecho penal, no

s6lo contiene normas prohibitivas cuya inobservancia

47 L egislacion Penal y su interpretacion por el Poder Judicial de la Federacion, Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, México, 2004.
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producen resultados socialmente nocivos. Asi la infraccién a
la norma imperativa que imponen un hacer es lo que
constituye la esencia de los delitos de omisién. Lo que el
legislador sanciona en éstos es la no realizacién de la accion

esperada y exigida legalmente.

La omisién radica en un abstenerse de obrar, es
decir, en dejar de hacer lo que se debe ejecutar. La omisioén

es una forma negativa de la accién.

De acuerdo con Mufioz Conde, “no existe una
omisién en si sino, siempre y en todo caso, la omisién de una
accion determinada. De aqui se desprende que el sujeto
autor de la ornisién debe de estar en condiciones de poder
realizar la accién; si no existe tal posibilidad de accién, por las
razones que sean, no puede hablarse de omisién. Omisién no
es un simple no hacer nada, sino no hacer una accién que el
sujeto esta en situacion de poder hacer. Todas las cualidades
que constituyen la accién en sentido activo (finalidad y
causalidad) deben estar a disposicion del sujeto, para poder
hablar de omision." 4

8 bid., p. 23.
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La omisién, dice Cuello Calon, es "la inactividad

voluntaria cuando existe el deber juridico de obrar." 4

Para Zaffaroni, en cambio “los tipos omisivos son los
que describen la conducta debida, quedando, por ende,
prohibida toda conducta que no coincide con la conducta
debida." %

Maggiore dice que la omisién es "toda conducta
humana, dolosa o culposa, que sin necesidad de una accién
material (movimiento corpéreo), produce algdn cambio en el
mundo exterior."™' Los delitos de omisién consisten en la
abstencién del sujeto cuando la ley ordena la realizacién de
un acto determinado.

En los delitos de accién se hace lo prohibidoe, en los
de omisién se deja de hacer lo mandado expresamente. En
los de accién se infringe una ley prohibitiva y en los de

omisioén una dispositiva.

De lo anterior podemos decir que la omisién tiene
cuatro elementos:

4 Cuello Calén, Eugenio, Derecho Penal. Parte General, t., |, novena edicién, Ed., Nacional,
México, 1961, p. 288.

50 7affaroni, Eugenio Raul, Tratado de Derecho Penal, parte general, Ed. Cardenas editor y
distribuidor, México, 1988, p. 367.

51 Maggiore Giuseppe, Derecho Penal, t. I, quinta edicién, Ed. Temis, Bogotd, 1989, p. 354.
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“1. Una manifestacién de la voluntad;
2. Una conducta pasiva (inactividad);
3. Un deber juridico de obrar, y
74. Un resultado tipico juridico.” %

Tomando en consideracion los elementos de la
omisién, Franz von Liszt, defini6 que en la omisién ‘la
manifestacién de voluntad consiste en no ejecutar,
voluntariamente, el movimiento corporal que debiera haberse

realizado.” >

La no realizacion de la accién debe ser voluntaria y
no coaccionada, y el sujeto que produce el resultado con su

inactividad, esta obligado a un deber juridico de obrar.

Los delitos de omisién, al igual que los de accién,
pueden lesionar o poner en peligro bienes juridicos tutelados
por el Derecho.

En conclusién podemos decir, la accién y omisién no
son, dos formas ontoldgicas del comportamiento humano,
sino dos subclases independientes del comportamiento

humano, susceptible de ser regido por su actuar.

* Cft. Lopez Betancour, Eduardo, op.cit., p. 100.

% Von Liszt, Franz, Tratado de Derecho Penal, t. I, tercera edicién, trad. por Luis Jiménez
de Asla y adicionado con el derecho Penal Espaiol, por Quintiliano Saldafia, Ed. Instituto
Editorial Reus, Madrid, p. 314.



48 Analisis dogmatico del delito electoral previsto en el articulo 405
fraccion X del Cédigo Penal Federal

2.1.3.1. Clases de omision

Los delitos de omision se clasifican en:

1.- Omisién simple (o propia); y
2.- Comisién por omisién (o impropia).

2.1.3.1.1. Omisién simple (o propia).- “consistente en un no
hacer, voluntario o culposo, violando una norma preceptiva,

produciendo un resultado tipico de indole formal.” >

Porte Petit estima como elementos de la omisién

propia:

“a)  Voluntad, o no voluntad (delitos de olvido);

b) Inactividad, y

c) Deber juridico de obrar, con una consecuencia
consistente en un resultado tipico.” *°

Los delitos de omisidn simple estan constituidos por
la inactividad del sujeto. En la omisién simple sélo se viola la

norma que ordena, porque el agente no hace lo mandado.

Algunos autores han afirmado que en los delitos de
omisién falta un hacer, con lo que estamos de acuerdo,

porque la omisién es una inactividad voluntaria; generalmente

% Pporte Petit Candaudap, Celestino, Programa de la parte general del Derecho Penal,
México, 1958, p. 162.
55 Idem.
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este tipo de delitos son formales, en los cuales el resultado es
de peligro, es decir, ponen en riesgo el bien juridicamente

tutelado por la ley penal.

Al respecto Sebastian Soler expresa: "Lo que
sucede es que, en la omisién, asi como se invierte la relacion
causal, y en vez de acto cometido se juzga el acto esperado,
asi también, en vez de hablarse de la voluntariedad del acto
omitido, hay que referirse a la posibilidad de haber querido el
acto esperado: si esa posibilidad no ha existido, tampoco

hubo omisién”. %

Para la teoria finalista el contenido tipico de los
delitos omisivos propios esta constituido por la simple

infraccion de un deber de actuar.

En los delitos de omisién simple, se sanciona la
omisidn y en los de comisién por omisién, no se sanciona la

omisién en si, sino el resultado producido.

De ahi que nuestro delito a estudio, también puede
ser de omisién simple, pues lo que se esta sancionando es el
hecho de que el sujeto activo del delito, es decir, el

funcionario electoral, tolere, no impida, con conocimiento, que

% Soler, Sebastian, Derecho Penal argentino, Ed., Tipografica Editora Argentina, Buenos
Aires, 1956, p. 338.
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un ciudadano emita un voto cuando no cumple con los
requisitos de la ley o que se introduzca en las urnas

ilicitamente una o mas boletas electorales. -

Nosotros estimamos que el injusto penal previsto en
el articulo 405 fraccién X del CPF. es un delito que solo
admite la forma de omisidn, debido a que el sujeto activo del
delito, en la especie, funcionario electoral, deja de hacer algo,
a que estaba obligado a hacer, tal como verificar que el
elector cumpla con los requisitos de la ley y vigilar que no se
infroduzca mas de una boleta electoral en la urna
correspondiente; pues el término permitir significa dar su
consentimiento a una persona para que haga algo, en la
especie, que se emita un voto cuando no cumple el
ciudadano con los requisitos de ley o permitir que el
ciudadano introduzca en las urnas ilicitamente una o mas
boletas electorales.

El delito previsto en la fraccién X del articulo 405 del
CPF, es un delito que admite la omisién simple, pues el
término “tolerar” significa “Permitir algo que no se tiene por

licito, sin aprobarlo expresamente.”’

%7 Diccionario de la Lengua Espariola, Reat Academia Espariola, vigésima segunda edicién, t.,
i, Espafia, 2001, p. 2189.
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Los funcionarios de casilla (Presidente y Secretario)
tienen la obligacion de verificar que el elector esté presente
en el lugar de la recepcién del voto con el animo de votar y

cumplan con los requisitos:

- Estar inscrito en el Registro Federal de Electores
- Contar con credencial para votar
- Estar en la lista nominal.

- Estar en el padrén electoral.

Estos requisitos estan previstos en los arts. 217,
218, 219y 220 del COFIPE, que a la letra dicen:

Articulo 217.- 1. Los electores votaran en el orden en
que se presenten ante la mesa directiva de casilla,
debiendo mostrar su Credencial para Votar con
fotografia.

2. Los Presidentes de casilla permitiran emitir su voto a
aquellos ciudadanos cuya Credencial para Votar
contenga errores de seccionamiento, siempre que
aparezcan en la lista nominal de electores con
fotografia correspondiente a su domicilio.

3. En el caso referido en el parrafo anterior, los
Presidentes de casilla, ademas de identificar a los
electores en los términos de este Codigo, se
cercioraran de su residencia en la seccién
correspondiente por el medio que estimen mas
efectivo.

4. El Presidente de la casilla recogera las Credenciales
para Votar que tengan muestras de alteracion o no
pertenezcan al ciudadano, poniendo a disposicion de
las autoridades a quienes las presenten.

5. El Secretario de la mesa directiva anotara el
incidente en el acta respectiva, con mencién expresa
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del nombre del ciudadano o ciudadanos presuntamente
responsables.

Articulo 218.- 1. Una vez comprobado que el elector
aparece en las listas nominales y que haya exhibido su
Credencial para Votar con fotografia, el Presidente le
entregara las boletas de las elecciones para que
libremente y en secreto marque sus boletas en el
circulo o cuadro correspondiente al partido politico por
el que sufraga, o anote el nombre del candidato no
registrado por el que desea emitir su voto.

2. Aquellos electores que no sepan leer o que se
encuentren impedidos fisicamente para marcar sus
boletas de voto, podran hacerse asistir por una persona
de su confianza que les acompafie.

3. Acto seguido, el elector doblara sus boletas y se
dirigira a depositarlas en la urna correspondiente.

4. El Secretario de la casilla anotara la palabra "voté"
en la lista nominal correspondiente y procedera a:

a) Marcar la Credencial para Votar con fotografia del
elector que ha ejercido su derecho de voto;

b) Impregnar con liquido indelebie el dedo pulgar
derecho del elector; y

c) Devolver al elector su Credencial para Votar.

5. Los representantes de los partidos politicos ante las
mesas directivas, podran ejercer su derecho de voto en
la casilla en la que estén acreditados, para lo cual se
seguira el procedimiento sefalado en éste y el anterior
articulo, anotando et nombre completo y la clave de la
Credencial para Votar de los representantes al final de
la lista nominal de electores.

Articulo 219.- 1. Corresponde al Presidente de la mesa
directiva, en el lugar en que se haya instalado la casilla,
el ejercicio de la autoridad para preservar el orden,
asegurar el libre acceso de los electores, garantizar en
todo tiempo el secreto del voto y mantener la estricta
observancia de este Cédigo.

2. Los miembros de la mesa directiva deberan
permanecer en la casilla a lo largo de la votacién, pero
en ningln caso podran interferir con la libertad y
secreto del voto de los electores.

3. Tendran derecho de acceso a las casillas:

a) Los electores que hayan sido admitidos por el
Presidente en los términos que fija el articulo 218 de
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este Cadigo;

b) Los representantes de los partidos politicos
debidamente acreditados en los términos que fijan los
articulos 203 y 204 de este Cédigo;

c) Los notarios puUblicos y los jueces que deban dar fe
de cualquier acto relacionado con la integracién de la
mesa directiva, la instalacion de la casilla y, en general,
con el desarrollo de la votacion siempre y cuando se
hayan identificado ante el Presidente de la mesa
directiva y precisada la indole de la diligencia a realizar,
misma que en ningun caso podra oponerse al secreto
de la votacion; y

d) Funcionarios del Instituto Federal Electoral que
fueren llamados por el Presidente de la mesa directiva.
4. Los representantes generales permaneceran en las
casillas el tiempo necesario para cumplir con las
funciones que les fija el articulo 199 de este Cédigo; no
podran interferir el libre desarrollo de la votacién ni
pretender asumir las funciones propias de los
integrantes de la mesa directiva. El Presidente de la
mesa directiva podra conminarlos a cumplir con sus
funciones y, en su caso, podra ordenar su retiro cuando
el representante deje de cumplir su funcién, coaccione
a los electores, o en cualquier forma afecte el
desarrollo normal de la votacion.

5. En ningln caso se permitira el acceso a las casillas
a personas que se encuentren privadas de sus
facultades mentales, intoxicadas, bajo el influjo de
enervantes, embozadas o armadas.

6. Tampoco tendran acceso a las casillas, salvo que
sea para ejercer su derecho de voto, miembros de
corporaciones o fuerzas de seguridad poblica,
dirigentes de partidos politicos, candidatos o
representantes populares.

Articulo 220.- 1. El Presidente de la mesa directiva
podra solicitar, en todo tiempo, el auxilio de las fuerzas
de seguridad publica a fin de preservar el orden en la
casilla y la normalidad de la votacién, ordenando el
retro de cualquier persona que indebidamente
interfiera o altere el orden.

2. En estos casos, el Secretario de la casilla hara
constar las causas del quebranto del orden y las
medidas acordadas por el Presidente, en un acta
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especial que debera firmarse por los funcionarios de la
casilla y los representantes de los partidos acreditados
ante la misma. Si algun funcionario o representante se
negase a firmar, el Secretario harda constar la
negativa.®

De lo expuesto, se desprende claramente que para
que el elector pueda emitir su sufragio, requiere mostrar a los
funcionarios de casilla, su credencial para votar, entre otros

requisitos.

En esa tesitura, tiene aplicacién al caso |la
jurisprudencia, que sostuvo la entonces Sala Central, del
Tribunal Federal Electoral (TRIFE), Primera Epoca, bajo el
rubro y texto siguiente:

“SUFRAGAR SIN CREDENCIAL PARA VOTAR O SIN
APARECER EN LA LISTA NOMINAL DE ELECTORES Y
SIEMPRE QUE ELLO SEA DETERMINANTE PARA EL
RESULTADO DE LA VOTACION. CUANDO NO SE
ACTUALIZA LA CAUSAL, DE NULIDAD. De las
disposiciones que contiene el Codigo Federal de
Instituciones y Procedimientos Electorales, se infiere
claramente que a fin de que los ciudadanos puedan
ejercer el derecho de voto, es requisito indispensable que
presenten la respectiva Credencial para Votar con
fotografia y que se encuentren inscritos en la lista nominal
de electores coirespondiente a la seccidén de su domicilio,
salvo los casos de excepcién previstos en los articulos
218, parrafo 5 y 223 del citado ordenamiento legal, que se
refieren, respectivamente, al voto de los representantes de
los partidos politicos acreditados ante las mesas directivas

8 Cédigo Federal de Instituciones y Procedimientos Electorales, Comentado, Instituto
Electoral Federal, México, 2003, pp. 525 a 531.
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de casilla y al voto de los ciudadanos en las casillas
especiales. Sin embargo, a tales situaciones
excepcionales se debe agregar el caso de los ciudadanos
que cuenten con resoluciones favorables del Tribunal
Federal Electoral, recaidas a recursos de apelacién
interpuestos por ello y en virtud de las cuales la autoridad
electoral responsable es obligada a expedir las
credenciales para votar e incluir a los ciudadanos en los
listados respectivos, previéndose que, en caso de
incumplimiento por parte de dicha autoridad, la copia
certificada de los puntos resolutivos de las resoluciones
emitidas por el Tribunal, conjuntamente con una
identificacion, deben permitir a los ciudadanos el ejercicio
del derecho de voto en la jornada electoral, haciendo
dichos documentos las veces de Credencial para Votar
con fotografia y de listado nominal de electores, y
precisandose ademas certificada de referencia, el
Presidente de la mesa directiva de casilla de la seccién
correspondiente debe acatar la resoluciéon respectiva y
permitirle sufragar, reteniendo dicho documento y anotar
esta circunstancia en el apartado de incidentes del acta de
la jornada electoral. En consecuencia, resulta
incuestionable que la votacion emitida en tales
circunstancias , no puede configurar la causal de nulidad
prevista en el articulo 287, parrafo 1, inciso g) del Cédigo
de la materia (articulo 75, parrafo 1, inciso g),
LGSMIME).”*

En ese orden de ideas, del tipo penal en estudio se
desprende que el funcionario electoral podra incurrir en
distintas conductas que lesionan bienes que a través del
derecho penal se pretenden tutelar, que podemos clasificar

de la siguiente manera:

% Idem, pp. 525 a 527
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a) Que un funcionario electoral permita a un
ciudadano emitir su voto cuando sabe que no tiene
derecho a ello.

b) Que un funcionario electoral tolere a un
ciudadano que vote a sabiendas de que no se tiene
derecho a ello.

c) Que un funcionario electoral permita que se
introduzcan en las urnas en forma ilicita una o mas
boletas electorales.

d) ‘Que un funcionario electoral tolere que se
introduzca en las urnas en forma ilicita una o mas

boletas electorales.

En el ambito subjetivo, la imputacién a titulo de dolo
requiere el conocimiento de la situacién tipica y de las
posibilidades de intervencidn que el sujeto tiene; y el
sustraerse concientemente a pesar de ese conocimiento a la
obligacién de actuar, esto es, que el activo concientemente
tolere a "sabiendas" que un ciudadano emita un voto cuando
no cumple con los requisitos exigidos por la ley o bien que
introduzca a las urnas ilicitamente una o mas boletas

electorales.

2.1.3.1.2. Comisién por omisién (o impropia).- Son

aquellos en donde hay una doble violacién de deberes; de
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obrar y de abstenerse, y por ello se infringen dos normas: una
preceptiva y otro prohibitiva. “Existe un delito de resultado
material por comisién, cuando se produce un resultado tipico
y material por un no hacer, voluntario o no, (culpa), violando
una norma preceptiva (penal o de otra rama de derecho) y
una prohibitiva”. &

En los delitos de simple omisién el tipo se colma con
la falta de una actividad juridicamente ordenada, sin requerir
de resultado material alguno. En cambio en los de comision
por omision (impropios delitos de omisién), es necesario un
resultado material, una mutacién en el mundo exterior,

mediante no hacer lo que el Derecho ordena.

En la omision simple sélo se viola la norma que
ordena, porque el agente no hace lo mandado; en la comision
por omisién se infringen dos normas: la dispositiva (que
impone el deber de obrar) y la prohibitiva (que sanciona la
causacion del resultado material penalmente tipificado). La
omisién propia sb6lo comporta resultado juridico formal; la
impropia uno juridico y otro material, sensorialmente

perceptible. En los delitos de omisién simple el tipo se liena

¢ porte Petit Candaudap, Celestino, Parte General, Apuntamientos de la parte general de
Derecho penal, Ed., Porriia, México, 1983, p. 311.



58 Analisis dogmatico del delito electeral previsto en el articulo 405
fraccion X del Cédigo Penal Federal

con la actividad; en los de comisién por omisién cuando la

inactividad hace emerger el resultado material.

La comisién por omision "se encuentra en la
inactividad voluntaria que al infringir un mandato de hacer
acarrea la violacién de una norma prohibitiva o mandato de
abstenerse, produciendo un resultado tanto tipico o

juridico como material.” ¢!

No siempre en la comision por omisién el deber de
obrar proviene de la norma penal, puede ser impuesto por
leyes de otro caracter; cuando al infringir éstas se produce un
resultado material tipico, el Derecho Penal, sanciona la
conducta pasiva. Podemos expresar que estas normas

imponen al sujeto el deber de evitar el resultado.

La manifestacion de la voluntad en los delitos
impropios consiste precisamente en un no actuar, en no

realizar la accion ordenada por la ley.

En los delitos de comisiéon por omisién "existe un
delito de resultado material por comisién, cuando se produce

un resultado tipico y material por un no hacer voluntario o no

& Carranca y Trujillo, Raul, Derecho Penal Mexicano, parte general, octava edicién, Ed.,
Libros de México, S.A., México 1967, p. 175.
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(culpa), violando una norma preceptiva (penal o de otra rama
de Derecho) y una norma prohibitiva."®? Aqui no se sanciona

la omisién en si, sino el resultado producido.

En los delitos de simple omisién sélo se infringe una
norma preceptiva penal, mientras en los de comisiéon por
omisién se viola una norma preceptiva penal o de otra rama

del Derecho y una norma prohibitiva penal.

En los delitos de omisién simple, se sanciona la
omisién y en los de comisién por omisién, no se sanciona la

omisién en si, sino el resultado producido.

En ese sentido, cobra aplicacién la siguiente tesis:

“DELITOS ELECTORALES. DESDE EL PUNTO DE
VISTA DEL RESULTADO QUE PRODUCEN Y DEL
DANO QUE CAUSAN, DEBEN CONSIDERARSE
ILICITOS DE SIMPLE ACTIVIDAD Y DE PELIGRO
LOS. El bien juridico protegido por los delitos
electorales en sentido amplio y general es Ila
adecuada funcién electoral como medio de
antonomasia de expresién de la voluntad popular, en
esa virtud para que se configuren los elementos del
tipo que integran el delito previsto por el articulo 403,
fraccion V, del Codigo Penal Federal, no se hace
necesario un resultado material consistente en que se
haya atacado la libertad de ejercer el sufragio de las
personas a quienes se les recabd sus credenciales de
elector para que se integren los elementos del tipo,

¢ porte Petit Candaudap, Celestino, op cit., p. 311.
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supuesto que dicha situacion seria, en todo caso, el
fin dltimo tutelado por los citados precepto y fraccion,
esto es, una libertad individual de sufragio; se afirma
lo anterior en virtud de que sobre dicha violacién
individual destaca el fin inmediato y general protegido
por los delitos electorales que como se senald, lo
constituye un adecuado proceso electoral, para que
por medio de éste se exprese la voluntad del puebio
soberano a asignar sus representantes, asi pues los
delitos electorales deben considerarse de simple
actividad y no de resultado, supuesto que en
éstos el tipo penal se agota en el movimiento
corporal o en la omision del agente, no siendo
necesario para su integracion la produccion de un
resultado externo, asi también deben considerarse
delitos de peligro y no de lesiones ya que el actuar
de los activos (recoger a diversas personas sus
credenciales para votar con fotografia sin causa
alguna prevista por la ley) origina una propensién o un
riesgo para obstruir la adecuada funcién
electoral.®3(las negritas es de la suscrita)

2.2. Ausencia de conducta

Es el elemento negativo de la conducta, abarca la

ausencia de accion, en la realizacién de un ilicito.

La voluntad es la capacidad para autodeterminar
libremente nuestros movimientos corporales, en
consecuencia no debe de confundirse ésta con la finalidad,

porque la primera sélo se refiere a la facultad fisica, mientras

%3 Tesis VIII. 2°. 1P, publicada en la pagina 356 del Semanario Judicial de ta Federacién y su
Gaceta, t., |, mayo de 1995.
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que en la segunda se debe atender al fin que se persigue con

el movimiento.

Dentro del radio de prohibicion de la norma no
pueden estar incluidos aquellos supuestos en los cuales el
autor no ha tenido la facultad de autodeterminar su
movimiento, y, en consecuencia, no ha tenido la voluntad
para realizar su conducta. La ausencia de voluntad esta
prevista por el articulo 15, fraccion I, del CPF, como una
causa de exclusion del delito que se verifica en los supuestos
de fuerza fisica externa (vis absoluta y vis mayor), o bien
porque el hombre no puede dominar sus movimientos
corporales.

La ausencia de conducta se presenta por:

“a) Vis absoluta o fuerza fisica superior exterior
irresistible,

) b)  Vis maior o fuerza mayor,
c)  Actos reflejos,
d) Sueno,

e) Sonambulismo, e
f)  Hipnosis.” %

g) la suscrita considera que también debe incluirse
las crisis epilépticas.

 Amuchategui Requena, Irma Griselda, op.cit., p. 53.
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2.2.1. Vis absoluta

La vis absoluta consiste en que una fuerza humana
exterior e irresistible se ejerce contra la voluntad de alguien,

quien en apariencia comete la conducta delictiva.

“En los supuestos de vis absoluta un hombre
emplea su fuerza fisica contra otro, anulando su facultad de
auto determinacion de movimiento corporal, para utilizarlo

como medio o instrumento para lesionar un bien juridico™®

Al respecto cobra aplicaciéon la tesis sostenida por la
otrora Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la

Nacion:

“EXCLUYENTE DE OBRA EN VIRTUD DE UNA
FUERZA FISICA EXTERIOR E IRRESISTIBLE. De
acuerdo con la doctrina de la jurisprudencia, debe
entenderse que el sujeto actué en virtud de una fuerza
fisica exterior irresistible, cuando sobre él se ejerce
directamente una fuerza superior a las propias, a la
cual se ve sometido; por cuya circunstancia su acto es
involuntario. Lo que quiere decir que la integracion de
esa figura requiere que la fuerza sea materia fisica,
producida por hechos externos y que quien sufre no
pueda resistirla y se vea obligado a ceder ante ella.
En vitud de caracterizarse en estos términos la
excluyente de que se trata, generalmente existe en
los delitos por omisidbn y, excepcionalmente, en

% Diaz Aranda, Enrique, Derecho Penal, parte general (conceptos, principios y fundamentos
del derecho penal mexicano conforme a la teoria del delito funcionalista social), segunda
edicion, Ed., Porria y Universidad Autdnoma de México, México, 2004, p. 204.
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aquéllos en que el autor es el sujeto medio de
ejecucion, en virtud de que sirve involuntariamente de
instrumento en la realizacion del delito, y basta que en
el caso haya mediado rifia, provocada, o no, por el
autor de los hechos que se sefialan delictivos, para
que se desvanezca totalmente dicha excluyente.” 6

2.2.2. Vis maior

En opinidn de la doctorante, la vis maior es cuando
se presenta una conducta delictiva por causa de fuerza
mayor, es decir, es cuando el sujeto realiza una accién, en
sentido amplio (acciéon u omisién) coaccionado por una fuerza

fisica irresistible proveniente de la naturaleza.

La vis maior es la fuerza mayor que, a diferencia de

la vis absoluta, proviene de la naturaleza.

Cuando un sujeto realiza la conducta tipica a causa
de una fuerza mayor, existe el aspecto negativo de la
conducta, o sea, hay ausencia de conducta, pues no existe
voluntad por parte del supuesto "agente", ni conducta,
propiamente dicha; de ahi que la ley penal no le considere
responsable, por que se actualiza una causa de exclusion del
delito. (fracc. | art. 15 CPF y 29 CPDF).

% Tesis de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, publicada en la
pagina 2018 del Semanario Judicial de la Federacién, t., XCHI, Quinta época.
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2.2.3 Actos reflejos

Los movimientos reflejos son otra causa de
ausencia de conducta, porque al igual que en las anteriores,
tampoco participa la voluntad del sujeto. Sin embargo, se ha
considerado la posibilidad del sujeto, cuando éste haya
previsto el resultado o cuando lo haya previsto, debiéndolo
hacer, en donde se presentaran tanto la culpa con

representacién como sin representacion.

“Los actos reflejos son aquéllos que obedecen a
excitaciones no percibidas por la conciencia por transmision
nerviosa a un centro y de éste a un nervio periférico.”” Como
el sujeto no puede controlarlos, se estima que no existe la
conducta responsable y voluntaria. En caso de poder

controlarlos a voluntad, habra delito.

En los supuestos de movimientos reflejos, el sujeto
resp'énde ante un estimulo externo sin que pueda controlar su
reaccidn; en otras palabras: “son procesos en que el impulso
externo actlla por via subcortical, periférica, pasando
directamente de un centro sensorio a un centro motor. Todo

ello sin intervencién primaria de la conciencia”,®® como

7 Diccionario Enciclopédico llustrado Sopena, t. IV, Sopena, Barcelona, 1977, p. 3606.
® Mir Puig, Santiago, Derecho penal (parte general), cuarta edicién, Ed. Promociones
Publicitarias Universitarias, Barcelona, Espafia, 1996, p. 190.
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sucede cuando el médico golpea al paciente con un pequefio
martillo en la rodilla generando un movimiento corporal
consistente en estirar la pierna, reaccién que se debe a la
estimulacion de los nervios motrices, sin que haya existido

influencia siquica alguna.

Desde el punto de vista de la suscrita, la forma en
que se puede comprobar si estamos o no ante un
movimiento reflejo consiste en valorar el hecho desde una
perspectiva ex ante “colocarse hipotéticamente antes del
movimiento en que se verifico el suceso” y determinar si se

pudo evitar o no la reaccion.

2.2.4. Sueno

En relacion al suefio, algunos autores se han
inclinado por catalogarlo como aspecto negativo de la
imputabilidad, pero la suscrita considera que es mejor
llamarlo ausencia de conducta.

Tampoco en este estado se dara la voluntad del

sujeto; por estar dormido, no tiene dominio sobre si mismo.
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Sobre el suefio pueden presentarse diversos
problemas, Porte Petit dice que se pueden presentar los

siguientes:

“1° ¢Es responsable el durmiente cuando en ese
estado realiza una conducta o hecho tipificado en la
ley penal?

En este caso el sujeto no es responsable, porque
estamos frente a una hipétesis de ausencia de
voluntad.

2° ;Es responsable el durmiente cuando busca el
suefio intencionalmente o se aprovecha del mismo,
para realizar una conducta o hecho tipificados por la
ley penal?.” ®°

Es indudabie que la situacion en que el sujeto se
coloque intencionalmente en estado de suefio, estamos
frente a la actio liberae in causa, y por tanto, el sujeto debe
responder de la conducta o hecho cometidos, aplicandose a
contrario sensu, la fraccion |, como ausencia de conducta o
fraccion VIl o como inimputabilidad, ambas del articulo 15 del

Cédigo Penal Federal.

La H. Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha
determinado, que si el reo configuré con su conducta una
accion liberae in causa, ello en manera alguna le releva de

culpabilidad, ya que realiz6 aquellas omisiones con las que

%% | 6pez Betancourt, Eduardo, op cit., pp. 99 y 100.
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establece la causa decisiva, en un momento en que le es
imputable (Semanario Judicial de la Federacion, XCV, p.
857).

“3° El durmiente puede ser responsable de un delito
culposo, cuando no previé lo que era previsible o
previendo el resultado tuvo la esperanza de que no se
realizaria, pudiéndose presentar los dos grados de la
culpa: con o sin representacion.

“4° Es responsable el durmiente cuando se le impone
el estado de vigilia como obligacion. El Cédigo de
Justicia Militar, en el articulo 352, establece, que al
centinela que se encuentre dormido sin la
perturbacién a que antes se hace referencia, se le
impondra la mitad de las penas sefialadas. A su vez el
articulo 353 dice: ‘El vigilante, serviola, tope o timonel
de cuarto, que se encuentre dormido sin |la
perturbacién que antes se menciona, sufrira la mitad
de las penas sefialadas’. En fin, el articulo 372,
preceptia que el oficial de guardia que se durmiere
sufrira la pena: |. De nueve afios de prisién, si por
esta causa se perdiere el buque por apresamiento,
varada o naufragio, o se causare el naufragio de otro,
por abordaje o se verificare el hecho frente al
enemigo. ll. De tres afios y seis meses de prision si
por esta causa, sin perderse el buque, se ocasionaren
en él averias graves o se causaren a otro buque por
abordaje, o se perdiere el puesto. lll. De cuatro meses

de prisién en cualquier otro caso’.”

Al respecto, es importante mencionar que en la
realidad el suefio nunca se considera como una ausencia de
conducta pues generalmente siempre se esta en la hipotesis
de prever lo previsible.

| épez Betancourt, Eduardo, op cit., pp. 100 - 101.
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Tiene aplicacién al caso la tesis sostenida por la
otrora Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la

Nacién que es del tenor literal siguiente:

“IMPRUDENCIA. CONDUCTORES DE VEHICULOS.
Si el reo acepta la circunstancia de que parpadeé en
el momento preciso en que se produjo el percance;
ello revela que se quedé transpuesto por el suefio en
un breve instante que fue suficiente para que perdiera
el control del vehiculo, produciéndose la volcadura
que determind el deterioro del mismo. Luego es
correcta la resolucién que establece el juicio de la
autoridad responsable al encuadrar su
comportamiento como constitutivo del delito de dario
en propiedad ajena por imprudencia, ya que el dafno
que resultd, no soélo era previsible, sino también
evitable.”

2.2.5. Sonambulismo

El sonambulismo es el estado psiquico inconsciente,
mediante el cual la persona que padece suefio anormal tiene
cierta aptitud para levantarse, andar, hablar y ejecutar otras
cosas, sin que al despertar recuerde algo.

Dado el estado de inconsciencia temporal en que se
encuentra la persona durante el suefio y el sonambulismo,
algunos penalistas consideran que existird ausencia de
conducta cuando se realice una conducta tipica; para otros,

se trataria del aspecto negativo de la imputabilidad.

™ Tesis de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, publicada en el
Semanario Judicial de la Federacion, t., XXV, Sexta Epoca p. 83.
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El maestro Porte Petit nos sefala los casos en que

puede presentarse:

“1. ¢Es responsable el sonambulo cuando en ese
estado realiza una conducta o hecho tipificados en el
Cédigo Penal?

Como hemos explicado anteriormente, unos estiman
que existe ausencia de conducta y otros una causa de
inimputabilidad.

2° iEs responsable el sonambulo cuando se
aprovecha de ese estado para realizar una conducta o
hecho tipificados por la ley penal?

Pensamos que en este caso se trata de un delito
doloso.

3° ¢Es responsable el sonambulo a virtud de una
conducta culposa?

En el caso de que prevea el resultado o haya podido
preverlo, estamos frente a un delito culposo, es decir,
ante una culpa con o sin representacion.” 72

2.2.6. Hipnosis

En los supuestos de hipnosis el sujeto no esta
consiente de sus actos, dado que “En tales estados nbs
restan en una zona de penumbra respecto de la participacion
0 ingerencia que en ellos tienen los centros altos”.” Por ende,

la conducta de quien esta bajo la hipnosis es involuntaria y

72 Porte Petit Candaudap, Celestino, Apuntamientos de la Parte General de Derecho Penal,
Ed. Porriia, México, 1983, p. 420.

7 Zafaroni, Eugenio Radl, Tratado de derecho penal, t. II, Ed., Ediciones juridicas, Lima,
1992 p. 297.
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queda excluida la imputacién de cualquier resultado tipico a

la conducta.

“Esta forma de inconsciencia temporal también se
considera un modo de incurrir en ausencia de voluntad, si en
estado hipnético se cometiere un delito. Al respecto, existen

diversas corrientes: algunos especialistas afirman que una

persona en estado hipnético no realizard una conducta a

pesar de la influencia del hipnotizador, si en su estado
consciente no fuere capaz de llevarla a cabo. En este aspecto
no hay unanimidad de criterios.” ’* Al efecto, el CPF, en su
articulo 15 fraccién |, considera circunstancia excluyente de
resbonsabilidad penal “El hecho se realice sin intervencién de
la voluntad del agente;” (...), es decir, incurrir el agente en
actividad o inactividad involuntaria, de suerte que aqui se
contempla de manera mas amplia la ausencia de voluntad.
De igual forma también resulta aplicable la fraccién VIl, del
mencionado precepto y entonces se le consideraria como

una causa de inimputabilidad.

En la realidad es dificil que se pueda acreditar el
hipnotismo, y por ello con dificultad operara la exclusion de la
imputacion del resultado a la conducta del que alega haber

obrado involuntariamente bajo dichos efectos.

7 Amuchategui Requena, Irma Griselda, op.cit., pp. 53 y 54.
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2.2.7. Crisis epilépticas

Von Liszt manifestd que los dafios causados en las
cosas durante un ataque de epilepsia da lugar a la ausencia
de voluntad de la conducta, y por ello las Uunicas
consecuencias por el hecho pueden ser civiles pero no
penales.”” Aunque a nivel doctrinal esta claramente
establecido que durante el aura de los ataques epilépticos la
persona pierde la conciencia y, por tanto esta anulada su
voluntad, las jurisprudencias de nuestro pais no establecen
un criterio claro si las consideran como una causa de
ausencia de conducta por falta de voluntad o si constituyen

una causa de inimputabilidad.

Al respecto es aplicable a caso la tesis que sostuvo
la otrora Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, publicada en el Semanario Judicial de la Federacién,
Sexta Epoca, Tomo, Segunda Parte, XXIV, consultable en la

pagina 127, bajo el tenor literal siguiente.

“TRASTORNO MENTAL COMO EXCLUYENTE. La
inimputabilidad so6lo opera cuando el delito y su
resultado dafioso se producen durante el ataque
epiléptico mismo, o en la llamada "aura epiléptica".”"®

8 Cfr. Von Liszt, Franz, Tratado de derecho penal, t. Il, tercera edicién, trad. de Luis
Jiménez de Asta, Luis Madrid, Reus, p. 297

7€ JUS 2005, Junio 1917 - Junio 2005, Jurisprudencia y tesis aisladas, Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, Poder Judicial de la Federacion, México, 2005.
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Asi como la tesis que sostuvo la otrora Primera Sala
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, publicada en el
Semanario Judicial de la Federacién, Sexta Epoca, Tomo:
Segunda Parte, XXi, consultable en la pagina 217, bajo el

tenor literal siguiente:

“TRASTORNO MENTAL COMO EXCLUYENTE.
EPILEPSIA. La epilepsia figura entre las causas de
inimputabilidad cuando el ataque mismo provoca el
dafio o este resultado se registra durante el aura
epiléptica.””’ .

7 US 2005, ...
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Por lo expuesto, podemos concluir este capitulo en

el siguiente cuadro:

CONDUCTA
1. TEORIAS QUE a) Causalista
LA EXPLICAN b) Finalista

La voluntad
La actividad
. El resultado
2. DELITO DE ACCION

El nexo causal

A)Concepto
3. DELITO DE OMISION
B) Clases

a) omisién simple
b) Comisién por omision

A\

Vis absoluta o fuerza
fisica superior exterior
irresistible.

Vis maior o fuerza mayor.

4 AUSENCIA DE
CONDUCTA 4 Movimientos reflejos

\

Sueiio
Hipnotismo.

Sonambulismo.
Crisis epilépticas

AN X EYES
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Capitulo lli

Tipicidad y su aspecto negativo
3.1. Tipo

El tipo es la descripcién legal de un delito, o bien, la

abstraccion plasmada en la ley de la figura delictiva.

Suele hablarse indistintamente de tipo, delito, figura
tipica, ilicito penal, conducta tipica y cualquiera otra idea

similar.

La ley penal y diversas leyes especiales contemplan
abstractamente los tipos, los cuales toman "vida real" cuando

en casos concretos un sujeto determinado incurre en ellos.

De no existir el tipo, aun cuando en la realidad
alguien cometa una conducta que afecte a otra pérsona, no
- se podra decir que aquél cometid un delito, porque no loes y,
sobre todo, no se le podra castigar. Mas bien, se estara en
presencia de conductas asociales o antisociales, pero no de

delitos.
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La criminologia estudia comportamientos que por no
estar contemplados en la ley penal, carecen de penalidad,

como el alcoholismo u ofros.

En el presente trabajo, se analizara el estudio
dogmatico del tipo penal previsto en el articulo 405 fraccion X

del Codigo Penal Federal, el cual a la letra dice:

“ARTICULO 405.- Se impondra de cincuenta a
doscientos dias multa y prisién de dos a seis afios, al
funcionario electoral que: (...)

X.- Permita o tolere que un ciudadano emita su voto a
sabiendas de que no cumple con los requisitos de ley
o que se introduzcan en las urnas ilicitamente una o
mas boletas electorales.” (...)"

3.2. Tipicidad

La tipicidad es la adecuacion de la conducta al tipo o
sea, el encuadramiento de un comportamiento real a la

hipotesis legal.

Asi, habra tipicidad cuando la conducta de alguien

encaje exactamente en la abstraccion plasmada en la ley.

Para Francisco Blasco y Fernandez de Moreda, “la
accion tipica es sélo aquélla que se acomoda a la descripcion

objetiva, aunque saturada a veces de referencia a elementos

78 Compila Xl, Legislacién Federal y del Distrito Federal, Poder Judicial de la Federacion,
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, México, 2005.
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normativos y subjetivos del injusto de una conducta que
generalmente se reputa delictuosa, por violar, en la
generalidad de los casos, un precepto, una norma,

penalmente protegida.””

Para Laureano Landaburu “la tipicidad consiste en
esa cualidad o caracteristica de la conducta punible de
ajustarse o adecuarse a la descripcion formulada en los tipos

de la ley penal.”®

Jiménez Huerta considerd que la “adecuacién tipica
significa, encuadramiento o subsuncién de la conducta
principal en un tipo de delito y subordinaciéon o vinculacién al

mismo de las conductas accesorias.”"

Para Jiménez de Asla, la tipicidad es “la exigida
correspondencia entre el hecho real y la imagen rectora

expresada en la ley en cada especie de infraccion.”®

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha
sostenido lo siguiente:

“RESPONSABILIDAD PENAL. Para que una
conducta humana sea punible conforme al derecho
positivo, es preciso que la actividad desplegada por el

7 Blasco y Fernandez de Moreda, Francisco, La tipicidad, la antijuridicidad y la punibitidad
como caracteres del delito en la nocién técnica juridica, Criminalia, IX, p. 443.

® Landaburu, Laureano, El delito como estructura,. Revista penal, |, nim, 1, p. 471.

81 Jiménez Huerta, Mariano, La tipicidad. Ed., Porria. México, 1955, p. 207.

¥ jiménez de Asta, Luis, Tratado de Derecho Penal, t., lll. segunda edicién, Ed., Losada,
S.A., Buenos Aires, 1958, p. 744.
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sujeto activo, se subsuma en un tipo legal, esto es,
que la accion sea tipica, antijuridica y culpable, y que
no concurra en la total consumacion exterior del acto
injusto, una causa de justificacion o excluyente de la
culpabilidad. Puede una conducta humana ser tipica,
porque la manifestacion de voluntad, o la modificacién
del mundo exterior, es decir, la produccién del
resultado lesivo, enmarquen dentro de Ia definicién de
un tipo penal, como puede ocurrir, por ejemplo,
tratdndose de homicidio o fraude, pero si se
demuestra que el occiso fue privado de la vida, por el
sujeto activo, cuando éste era objeto de una agresi6n
injusta, real y grave, desaparece la antijuridicidad del
acto incriminado y consecuentemente, al concurrir la
causa justificativa de la accién, resulta no culpable o
si tratdndose de! segundo de los delitos, no se
satisfacen los presupuestos de tipicidad al no
integrarse sus elementos constitutivos.” *

La importancia de la tipicidad es fundamental, ya
que si no hay adecuacion de la conducta al tipo penal,

podemos sostener que no existe delito.

Es trascendental no confundir tipicidad con tipo; la
primera se refiere a la conducta, y el segundo pertenece a la
ley, a la descripcién o hipétesis plasmada por el legislador
sobre un hecho ilicito; es la formula legal a la que se debe

adecuar la conducta para la existencia de un delito.

Didacticamente, se puede decir que los tipos
penales son las piezas de un rompecabezas; asi, la tipicidad

consistirda en hacer que cada pieza encuadre de manera

8 Tesis de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, publicada en el
Semanario Judicial de la Federacién, Tomo CXVII. Quinta Epoca, p. 731.
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exacta en el lugar que le corresponde, con la aclaracion de

que no existen dos figuras iguales.

Cada tipo penal sefiala sus propios elementos, los
cuales deberan reunirse en su totalidad de acuerdo con lo
sefialado por la norma, de manera que la conducta realizada
sea idéntica a la abstraccién legal, por ejemplo, el articulo
405, fraccibn X CPF sefala, entre otros elementos del
mencionado delito, que la conducta que debe realizar el
sujeto activo — funcionario electoral — es el de tolerar o
permitir que alguien vote cuando no se tiene derecho o se
introduzca en las urnas una o varias boletas electorales, si no
concurren esas circunstancias, aun cuando se presenten los
demas elementos del tipo, no habra tipicidad, por faltar uno
solo de ellos.

Para concluir expresaremos que la tipicidad
encuentra su fundamento en el articulo 14 Constitucional,

parrafo tercero, que a la letra dice:

“En los juicios de 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 que se trata.”

# Compila X, Legislacion Federal y del Distrito Federal, Poder Judicial de la Federacién,
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, México, 2005.
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3.3. Principios generales de la tipicidad

La tipicidad se encuentra apoyada en el sistema
juridico mexicano por diversos principios supremos que
constituyen una garantia de legalidad. Enseguida se detallan

dichos principios:

a) Nullum crimen sine lege  No hay delito sin ley
b) Nullum crimen sine tipo  No hay delito sin tipo
c¢) Nulla poena sine tipo No hay pena sin tipo
d) Nulla poena sine crimen No hay pena sin delito
e) Nulla poena sine lege No hay pena sin ley

La Carta Magna ampara dichos principios generales
que garantizan al sujeto su libertad, en tanto no exista una
norma o tipo que establezca el referido comportamiento que

se pudiere imputarle.
3.4. Elementos de la estructura del tipo

Los elementos estructurales del delito segun Mir

Puig son tres: “la conducta tipica, sus sujetos y sus objetos."”®
3.4.1. La conducta tipica

Toda conducta tipica segun Mir Puig, “debe

integrarse de las dos componentes necesarias de todo

8 Mir Puig, Santiago, Derecho Penal, parte general, séptima edicion, Ed., IB de f.,
Montevideo, Buenos Aires, 2005, p. 222.
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comportamiento: su parte objetiva y su parte subjetiva. Pero
aqui no se trata de comprobar los caracteres generales de
todo comportamiento que puede importar al Derecho penal
(caracter externo y final), sino de examinar si, una vez
confirmada la presencia de un tal comportamiento, el mismo
reune todos los requisitos de un determinado tipo penal. La
parte objetiva y la parte subjetiva de la concreta conducta
deben encajar en la pare objetiva y en la parte subjetiva del

tipo para que concurra una conducta tipica”.*
3.4.1.1. La parte objetiva

“La parte objetiva del tipo abarca al aspecto externo
de la conducta. Sélo en determinados tipos —como veremos,
llamados <<delitos de resultado material>>— se exige

ademas un efecto separado de la conducta y posterior a ella:
| p. €j., la muerte de la victima en el tipo de homicidio. Este
resultado separado no es, pues, un elemento necesario de
todo tipo.™

3.4.1.2. La parte subjetiva
‘La parte subjetiva del tipo se halla constituida

siempre por la voluntad —consciente, como en el dolo, o sin

conciencia suficiente de su concreta peligrosidad, como en la

8 idemn.
8 Ibid., 223.
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imprudencia—, y a veces por especiales elementos
subjetivos (por ejemplo, el <animo de lucro>"* o el “que
tolere o permita®, asi como un elemento subjetivo distinto al

dolo, que en el caso lo es el a sabiendas.

Si la parte subjetiva de la accién se corresponde con
la parte objetiva, concurre un tipo congruente. Es el caso
normal de los delitos dolosos, en que la voluntad alcanza a la

realizacién objetiva del tipo.

Cuando la parte subjetiva de la accidbn no se
corresponde con la objetivas nos hallamos en presencia de
un tipo incongruente. Ello puede suceder en dos sentidos

opuestos: por exceso subjetivo y por exceso objetivo.

Por exceso subjetivo, los tipos pueden ser
portadores de elementos subjetivos (distintos al dolo) o

constituir una forma de imperfecta ejecucién.

Como el delito en estudio requiere de un elemento

subjetivos distinto al dolo que es el a sabiedas

Los tipos portadores de elementos subjetivos
pueden ser mutilados de dos actos, de resultado cortado o de

tendencia interna intensificada. Los dos primeros se

% jdem.
8 Cfr. Jescheck, Tratado, p. 361.
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distinguen segin que la intenciéon del autor al ejecutar la
accion tipica deba dirigirse a realizar otra actividad posterior
del mismo sujeto (delito de dos actos) o a un resultado
independiente de él (delito de resultado cortado). Ambos
coinciden, en cambio, en que ni el segundo acto pretendido ni
el resultado perseguido, respectivamente, es preciso que

lleguen a producirse realmente.

Los delitos de tendencia interna intensificada no
suponen que el autor busque algo mas que esta mas alla de
la accién tipica, sino que realiza ésta confiriéndole un sentido

subjetivo especifico.

Ejemplo: Los delitos de abusos sexuales (arts. 259
bis y ss. CPF) requieren animo lubrico en el autor. Asi, el
ginecodlogo no comete el delito cuando toca la vagina de una
paciente si lo hace con finalidad médica, pero si lo cometera

si busca satisfaccion sexual al hacerlo.

Los tipos de imperfecta realizacion (actos
preparatorios punibles y tentativa) se caracterizan por que el
autor perseguia la consumacién del delito y, sin embargo, no
lo consigue, logrando sélo realizar determinados actos
preparatorios que la ley castiga, o bien llegando a efectuar
todos o parte de los actos de ejecucion sin que el delito se
produzca (tentativa), siempre que la falta de consumacion no

se deba a desistimiento voluntario del autor ni se trate de
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“faltas” contra las persona o el patrimonio (art. 12 CPF). Son
incongruentes por exceso subjetivo porque el autor queria
llegar mas lejos (a la consumacién) de los que ha conseguido

objetivamente.®

Suponen un exceso objetivo los tipos imprudentes (o
culposos). En ellos se produce un resultado no querido por el
autor por falta de cuidado. En los delitos cualificados por el
resultado se prevé una combinacién de un hecho basico
doloso y un resultado del mismo no querido que agrava la

pena.
3.4.2. Los sujetos de la conducta tipica

En el injusto penal siempre, se esta en presencia de
tres sujetos relacionados entre si; el sujeto activo (quien
realiza el tipo), el sujeto pasivo (el titular del bien juridico-
penal atacado por el sujeto activo) y el Estado (llamado a

reaccionar con una pena).

Santiago Mir Puig, ha destacado la importancia de
estos sujetos en toda norma penal, describe “la conexion
existente entre ellos como un conjunto de expectativas
reciprocas. cada uno de ellos espera de los otros no sélo
determinados comportamientos, sino también la existencia de

expectativas frente a él. Asi, el sujeto activo puede esperar

9 Cfr. Asi Rodriguez Mourullo, Comentarios, t., I, p.110.
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que el Estado le persiga y castigue, el sujeto pasivo confia en
que la punicion del hecho haga desistir a los posibles
delincuentes a ejecutar el delito, y el Estado espera que la
amenaza de la pena impida la actuacion del sujeto activo. La
relacién intersubjetiva es esencial en toda accién social, por
lo que conviene subrayarlo si se quiere entender el delito en

su dimensién social y no como fendmeno individual.™
3.4.3. Los objetos

Reyes Echandia,* distinguen entre:

1) Objeto material; y
2) Objeto juridico.

3.4.3.1. El objeto material
3.4.3.1.1. Concepto

Reyes Echandia, refiere que “tradicionalmente se ha
venido entendiendo por objeto material la persona o cosa

sobre la cual recae la conducta tipica.” %

Sin embargo, tal definicion nos parece ahora

insuficiente, no sélo porque existen conductas tipicas que no

! 1dem.

%2 Echandia, Reyes, Tipicidad, sexta edicion, Ed. Temis, Bogota - Colombia, 1989, p. 67.
% Ibid.,p.81.
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recaen sobre personas ni cosas, sino porque asi entendido el
concepto aparece desligado de los fenémenos del objeto
juridico y del sujeto pasivo, a los cuales ha de vincularse

necesariamente.

Para Reyes Echandia, ‘el objeto material es aquello
sobre lo cual se concreta el interés juridico que el legislador
pretende tutelar en cada tipo penal y al cual se refiere la

accion u omisién del agente.” %

Para Gustavo Gallén Giraldo, el objeto material “es
aquella persona o cosa que el legislador ha querido proteger,
por concretarse en ella el objeto juridico, y sobre la cual recae
la conducta tipica. Sélo que el legislador no protege
‘personas o cosas’ sino infereses juridicos que se concretan
no solamente sobre persona o cosas sino también sobre

fendmenos juridicos, naturales o sociales.” *°

El objeto material, puede ser la persona o cosas o

derechos sobre las cuales la accién u omision tipica recae.

% Ibid., p.82.
% Gallon, Giraldo, Gustavo, Los delitos sin objetc, material, tesis de grado, Bogotd
Publicaciones Universidad Externado de Colombia, 1974, p. 13.
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- 3.4.3.1.2. Clasificacion

El objeto material del tipo, segun Reyes Echandia,
se clasifica en: una persona, una cosa o un fenémeno, es
decir, es posible distinguir tres especies de objeto material,

que son:

“1) El personal;
2)Elreal;y

3) El fenomenoldgico.™

3.4.3.1.2.1. El objeto material personal.

“Es toda persona, fisica o moral, viva o muerta,
consciente o inconsciente, sobre la cual se concreta el interés
juridicamente tutelado y a la cual se refiere la conducta del

agente.” ¥

Grispigni considera, que la persona moral no puede
ser objeto material del delito “porque siendo una ficcion
juridica o, cuando menos, una creacién legal, no puede ser

objeto natural de la conducta”. %

Sin embargo ello no es asi, ya que si la persona
como objeto material es sobre la cual se concreta el interés

juridicamente tutelado y al cual se refiere la conducta del

% Reyes Echandia, Alfornso, op cit, p. 83.
7 Jiménez de As(a, Luis, Tratado ..., t. Ill, p. 100.
% Cfr. Reyes Echandia, Alfonso, op. cit., pp. 83y 84.
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actor, entendida como sujeto pasivo, es el titular de ese
mismo interés juridico que resulta lesionado o puesto en

peligro con la accién u omisién del sujeto activo.

Lo que acontece es que en determinados tipos
penales pueden coincidir las dos calidades en una misma
persona; justamente en aquellos casos en los que el sujeto
sobre el cual se concreta el interés juridico y hacia el cual
apunta la conducta del agente, es el mismo titular del bien
juridico que ha sido vulnerado, como ocurre en el homicidio,
pues que en esta hipétesis la accion tipica de matar se
produjo sobre la integridad biopsiquica de la misma persona

cuyo derecho a la vida fue destruido.
3.4.3.1.2.2. El objeto material real

“Esta constituido por la cosa en que se concreta el
interés juridicamente tutelado y a la cual se refiere la
conducta del sujeto activo.” *

Dentro del concepto de objeto material deben
incluirse los animales, pues muchas conductas tipicas recaen

sobre ellos.

9 Reyes, Echandia, Alfonso, op. cit., p.85,
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Aunque no siempre el tipo legal hace una
discriminacién relacionada con la naturaleza de la cosa objeto
material de la conducta, encontramos que frecuentemente tal
objeto aparece determinado, bien sea en razdén de su
cualidad, de su destinacidén, de su relacién con los sujetos

activo o pasivo, o de su numero.

Respecto de su cualidad, es necesario distinguir
segun se trate de una cualidad natural o juridica; “en el primer
caso, las cosas se toman de acuerdo con su naturaleza
intrinseca, en tanto que en el segundo, deben entenderse de

conformidad con su especial connotacién juridica.”®

En razén de su calidad juridica, las cosas que
constituyen objeto material de la conducta pueden ser propias

0 ajenas.

La determinacién de la cosa en su condiciéon de
objeto material puede también hacerse de acuerdo con la

relacién que ella guarda respecto del sujeto activo.

1% Reyes Echandia, Alfonso, op., cit., p.85.
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3.4.3.1.2.3. El objeto material fenomenolégico

En este caso, “el objeto material es un fendmeno
externo de cardcter juridico, natural o social. Pudiera
pensarse, en principio, que resulta ilégico que el objeto
material pueda ser un fenémeno juridico; sin embargo es
posible, puesto que en tales hipotesis lo que ocurre es
simplemente que el interés tutelado se concreta en un

fendmeno que tiene significado juridico.”
3.4.3.2. El objeto juridico
3.4.3.2.1.- Concepto

El bien juridico, para Olga lIslas “es el concreto
interés individual o colectivo, de orden social, protegido en el

tipo legal.” "%

Para Reyes Echandia, define al bien juridico como
‘Desde el momento en que el delito no es simplemente
rebelion del hombre al mandato contenido en la norma, sino
fundamentalmente lesién u ofensa a un interés juridicamente
tutelado y concretado en un bien juridico, resulta
indispensable el estudio de la naturaleza y la caracteristica de

tal bien, y del interés que constituye su reflejo.” '3

19 Ibid. p. 88.
102 istas, Olga, op cit., p. 19.
93 1bid, pp. 67y 68.
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De acuerdo con este concepto, podemos decir que
el bien juridico comprende no sélo las cosas materiales
(dinero, vestido) sino también las ideales (honor, reputacion)
a las cuales la ley les quiere dar cierto valor, por estimarse
que éstas pueden ser puestas en peligro o bien pueden ser
dafiadas o lesionadas. Este valor es una cualidad positiva

que el legislador atribuye a determinados intereses.

Para Mufioz Conde, el concepto de bien juridico “se
utiiza en derecho penal como criterio de clasificacion,
aglutinando los distintos tipos delictivos en funcion del bien
juridico protegido en ellos (delitos contra la vida, contra el

honor, contra la propiedad, etc.).”'®

3.4.3.2.2. Clasificacion

Para los efectos de un mejor estudio sistematico, el
bien juridico se puede dividir: “En razéon de su alcance, y de

acuerdo con su titular.”"*®

3.4.3.2.2.1. En razén de su alcance, el objeto juridico se

divide en: genérico y especifico.

“El genérico se concreta en el interés que el Estado

tiene de que los bienes juridicos protegidos en los diversos

% Mufioz Conde, Francisco, op cit., p. 49.
% Reyes, Echandia, op.,cit., p. 71.
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tipos penales y pertenecientes a los individuos, a la sociedad

o a él mismo, sean salvaguardados.”™®

El objeto especifico, en cambio, “se traduce
concretamente en el interés que cada individuo en particular
tiene de conservar incélume un determinado bien

juridicamente tutelado.” "

En sintesis, debe decirse que la norma penal tiene
una funcién protectora de bienes juridicos. Para cumplir esa
funcién eleva a categoria de delitos, por medio de su
tipificacién legal, aquellos comportamientos que mas

gravemente lesionan o ponen en peligro los bienes juridicos.

El bien juridico en el tipo penal en estudio lo
constituye, sin lugar a dudas, la alteraciéon en la funcién
electoral al darse lugar a que se escrute y compute el voto
ilegalmente depositado. Atentando contra la democracia, la
seguridad juridica y politica de este pais.

En el tipo penal previsto en el articulo 405 fraccion X
CPF, el objeto material lo constituyen las elecciones o bien

las boletas electorales.

Se afirma lo anterior, pues precisamente el tipo
penal a estudio lo va a constituir las elecciones a través del

1% tdem,
97 1dem.
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sufragio, pues el funcionario electoral (Presidente o secretario
de la casilla electoral) va a permitir o tolerar, que un
ciudadano vote a sabiendas que no cumple con los requisitos
de la ley o bien introduzca ilicitamente una o mas boletas

electorales.

Es importante mencionar cuales son los requisitos

que se hecesitan para que una persona pueda votar.

El articulo 217 del COFIPE, dice:

“Que los electores votaran en el orden en que se
presenten ante la mesa directiva, debiendo mostrar
su credencial para votar con fotografia, los
presidentes de casilla permitiran el voto a aquellos
ciudadanos cuya credencial para votar contenga
errores de seccionamiento, siempre que aparezcan
en la lista nominal, asimismo el presidente recogera
las credenciales para votar que tenga muestras de
alteracion o no pertenezca al ciudadano.”

Por su parte el articulo 218 del COFIPE, nos dice:

“Que una vez comprobado que el elector aparezca en
las listas nominales y haya exhibido su credencial
para votar con fotografia, el presidente le entregara
las boletas de las elecciones para que libremente y
en secreto marque sus boletas por el que sufraga, o
anote el nombre del candidato no registrado por el
que desea emitir su voto, aquellos electores que no
sepan leer ni escribir 0 se encuentren impedidos
fisicamente para marcar sus boletas de voto, podran
hacerse asistir por una persona de su confianza, acto
seguido el elector doblara sus boletas y se dirigira a
depositarlas en la urna correspondiente, el secretario
marcara la credencial para votar con fotografia del
elector que ha ejercido su derecho al voto,
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impregnara con liquido indeleble el dedo pulgar
derecho del elector y devolvera la credencial.

En ninglin caso se permitira el acceso a la casilla
electoral a personas que se encuentren privadas de
sus facultades mentales, intoxicadas, bajo el influjo
de enervantes, embozadas o armadas.”

De igual forma, las boletas electorales no deben
contener elementos distintos a los previstos en la ley, y en
ese sentido sean pronunciado nuestro tribunales federales,

en diversas tesis, verbigracia, |a siguiente:

“BOLETAS ELECTORALES. NO DEBEN
CONTENER ELEMENTOS DISTINTOS A LOS
PREVISTOS EN LA LEY .- De acuerdo con lc previsto
por el articulo 205, apartado 2, inciso b), c) y e), del
Cédigo Federal de Instituciones y Procedimientos
Electorales, se establece cuales elementos del partido
politico o de la coalicién se deben asentar en la boleta
electoral y cuales de los candidatos, esto es, las
boletas deben incluir el color o combinacién de
colores y el emblema del partido politico nacional o el
emblema y el color o colores de la coalicién, en tanto
que de los candidatos sélo se debe poner el nombre
completo, incluyendo apellidos, paterno y materno, y
el cargo para el que se postula. De manera que si se
considerara valida la inclusién de un elemento distinto
y alusivo a los candidatos en el emblema, se forzaria
a la autoridad electoral a incluir en las boletas
electorales un elemento no contemplado para ellas
por la ley, lo cual atentaria contra el sistema legal
mismo, si se toma en consideracion que ios requisitos
que deben contener las boletas los prevé la ley de
manera imperativa y limitativa, y no de modo
enunciativo y ejemplificativo, por lo que no puede
adicionarse ninguno  a los  expresamente
contemplados en la normatividad.” 1%

108 Apéndice al Semanario Judicial de la Federacion, Tomo VHI, Materia Electoral,
Jurisprudencia y Precedentes Relevantes, actualizacién 2002, pp. 112-113.
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También podemos decir que el bien juridico en el
tipo penal, lo es la libertad de ejercer el sufragio de las
personas. Afirmamos lo anterior en virtud de que sobre dicha
violacién individual destaca el fin inmediato y general
protegido por el delito electoral en estudio, como ya se sefialé
lo constituye un adecuado proceso electoral, para que por
medio de éste se exprese la voluntad del pueblo soberano a
asignar sus representantes, lo que origina un riesgo para la

adecuada funcion electoral.

Si el tipo requiere la lesion del bien juridico
protegido, dara lugar a un resultado material, mientras que si
se contempla con una puesta en peligro, constituira un delito

de resultado formal.

3.4.3.2.2.2. En cuanto a su titular

“Los diversos bienes juridicos que resultan
conculcados por la conducta tipica pueden aglutinarse,
teniendo en cuenta su “titular, en bienes juridicos
pertenecientes al individuo, a la sociedad y al Estado.

“En el primer caso, el objeto juridico esta radicado en
cabeza de una persona fisica o moral, considerada en
concreto.
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‘En la segunda especie, de tal objeto es titular el
propio conglomerado social, sin referencia especifica a las

singulares individualidades que lo conforman.

Y en la ultima, el Estado, como persona juridica sui

generis.”"®
3.5. Clases de tipos

Algunos autores incluyen esta clasificacién en la
parte relativa al estudio de la nocién del delito, de modo que
hacen una clasificacién de tipos y otra de delitos mientras que
otros sélo clasifican al tipo. Nosotros decidimos clasificar a

los tipos penales.

Segtn Reyes Echandia, los tipos penales se pueden
dividir en: su estructura, el sujeto activo, el bien juridico

tutelado y su contenido.™®

3.5.1. Clasificacion de los tipos en relacion con su
estructura

Se ha dicho en este trabajo que el traslado de una
conducta humana de hecho puramente social a la categoria

% peyes, Echandia, op., cit., p. 73.
9 4bid., p.111.
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legal del delito se explica por la necesidad que el Estado
tiene de proteger intereses juridicos fundamentales; sin
embargo, esa proteccién, en cuanto diversos aspectos del
interés que se quiere defender, y por tanto se pueden dividir
en:

“a) Basicos o fundamentales
b) Especiales y subordinados o complementarios
c) Elementales y compuestos

d) Completos, incompletos y en blanco.™"
3.5.1.1. Tipos basicos, especiales y subordinados

Jiménez Huerta “se agrupan distintas especies, que

si bien protegen el mismo bien juridico, contemplan diversos

aspectos facticos que a la tutela del expresado bien juridico

| pueden afectar, pues en otro caso careceria de razén de ser

esta pluralidad de tipos penales protectores de un mismo bien
juridico.™?

Son basicos o fundamentales aquellos tipos que
describen conductas lesivas de la integridad del bien
juridicamente tutelado respecto de los cuales el proceso de
adecuacién tipica es auténomo en cuanto se realiza sin

sujecion ni referencia de otros tipos. '

11 Reyes Echandia, op.cit., p.112.
"2 Jiménez Huerta, Mariano, La tipicidad...pp.96 y 97.
13 Reyes Echandia, op. cit.,p.112.
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“Los tipos especiales se caracterizan porque
describen conductas referibles al basico aunque
diferenciables de él en cuanto agregan, suprimen, modifican,

concretan o cualifican elementos de aquel.”*

“En cuanto a los tipos especiales por cuantificacion,
se caracterizan — como su nombre lo indica — cualifican uno o
varios de los elementos basicos”,” como sucede en las

lesiones personales.

Son tipos subordinados o complementarios aquellos
que, refiriéndose inmediatamente a uno fundamental o
espacial, describen solamente circunstancias nuevas que
apenas cualifican uno o varios elementos del tipo al cual se
refieren. Por esta razén carecen de vida propia y no pueden
aplicarse con independencia de los otros; por eso Beling los

lama “acciones punibles de segundo orden™"®

Estos a su vez se pueden dividif en privilegiados o

agravado, segun la pena.
3.5.1.2. Tipos elementales y compuestos

El tipo elemental “es aquel que aparece conformado

por la descripcion de un solo modelo de comportamiento, sea

"4 bid., p.113.
"5 Ibid.. p.113.
116 yon Beling, Ernst, Esquema..., p.97.
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que haya sido elaborado de manera simple y esquematica,

otra que contenga aditamentos cualificantes.”"’

Por tipo compuesto  “entendemos aquel que
describe una pluralidad de conductas, cada una de las cuales
podria integrar por si misma un tipo auténomo, aunque
referido al mismo bien juridico, o varias especies de un

mismo comportamiento.”

En el caso, el delito en estudio prevé dos conductas

auténomas el de permitir o tolerar.

3.5.1.3. Tipos completos e incompletos

Los tipos completos describen en su integridad -
aunque no puntualicen sus detalles — tanto la conducta como

la pena.™*

Los llamados incompletos son aquellos a los cuales
les falta la conducta o la pena, por ejemplo, el delito de

violacién a la suspension.

7 Reyes Echandia, op. cit., p.121.
18 fpid., p.122,
" Ibid., p.123.
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3.5.1.4. Tipos auténomos y en blanco

“Los autéonomos son aquellos tipos autosuficientes,
en cuanto permiten adecuacidén directa e inmediata, de tal
manera que el interprete encuentra en ellos todo lo que

necesita para su completo entendimiento y aplicacion.”®

La caracteristica de los tipos penales en blanco, “es
la de que en ellos la conducta no aparece completamente
descrita en cuanto el legislador se remite al mismo y otros

ordenamientos juridicos para actualizarla y concretarla” '

Como en el delito en estudio, pues para su debida
integracion del tipo penal en estudio, se requiere acudir
constantemente al COFIPE.

3.5.2. Clasificacién de los tipos en relacién con el bien

juridico tutelado

Segln Reyes Echandia, pueden ser simples y

complejos.™

Los tipos simples o de conducta mono — ofensiva
son aquellos que tutelan de manera especifica un solo interés

jurico. vg. El Robo.

20 id. p.124.
12 tbidem.
122 thid., p.128.
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Los tipos complejos son aquellos que protegen
varios intereses juridicos. vg. Delitos previstos en la Ley
Federal contra la Delincuencia Organizada.

3.5.2.1. Tipos de lesion y tipos de peligro

Esta clasificacion no permite concluir, que existen
tipos penales que describen conductas realmente lesivas de
intereses juridicos y otros referidos a comportamientos mas o
menos inocuos cuya Unica caracteristica seria la de su
potencialidad para causar dafo.

3.5.2.1.1. Tipos de lesion

Son aquéllos en los cuales para su integracién se

requiere la produccién de un resultado objetivo o material.

Es decir, son aquéllos respecto de los cuales la
adecuacién tipica envuelve la destruccion o disminucién del

bien juridico materia de la proteccién estatal.

Por tanto, los delitos de lesiéon son aquélios que
causan un dario directo y efectivo en intereses juridicamente
protegidos por la norma violada, ejemplo el homicidio, el
fraude, etcétera.
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Se caracterizan porque la sola conducta no es
suficiente para su incriminacion, sino que se hace necesaria
la produccién de un evento dado, de tal manera que si éste

no se realiza, el hecho carece de tipicidad plena.

3.5.2.1.2. Tipos de peligro

Son aquéllos en los que se agota el tipo penal en el
movimiento corporal o en la omisién del agente, no siendo
necesario para su integracién la produccién de un resultado
externo. Son delitos de mera conducta; se sanciona la accién

u omisién en si misma.

Es decir, son aquéllos que describen conductas que
tienen por finalidad amenazar o poner en peligro el bien
juridico objeto de la proteccién oficial.

Los delitos de peligro no causan dafio directo a los
bienes juridicos, pero los ponen en peligro, como el

abandono de personas o la omisiéon del auxilio.

El peligro es la situacién en que se colocan los
bienes juridicos, de la cual deriva la posibilidad de causacién

de un darfio.

El delito previsto en la fraccion X del articulo 405 del

Codigo Penal Federal, no es un delito de lesion, pues el tipo
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penal no exige la destruccién o disminucién del bien juridico,
que en la especie lo constituye, sin lugar a dudas, la
alteracién en la funcioén electoral al darse lugar a que se
escrute y compute el voto ilegalmente depositado; o bien,
tampoco se exige la destruccién o disminucién del bien
juridico en el tipo penal, que también lo es la libertad de

ejercer el sufragio de las personas.

En ese orden de ideas, Reyes Echandia, clasifica a

los delitos de peligro en:

1. Peligro directo e indirecto
2. Peligro efectivo y presunto

3. Peligro individual y coman.™

3.5.2.1.2.1. Peligro directo e indirecto

Peligro directo.- “Son aquéllos que directa e
inmediatamente amenazan la integridad del bien juridico que
el legislador ha pretendido tutelar.”* Ejemplo: el delito contra

la salud, el delito de contaminacién de aguas, etcétera.

Peligro indirecto.- “Son aquellos que describen
comportamientos que el legislador ha considerado peligrosos

en cuanto de ellos se desprenden consecuencias nocivas

23 1pid., p.134
124 [bidem.
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para el bien protegido. En estas hipétesis el legislador, dada
la trascendencia del bien que quiere defender, no soélo lo
ampara del peligro de lesidén, sino de cualquiera amenaza
que pueda producir un peligro de lesion, por eso construye
tipos penales cuya misién es la de salvaguardar doblemente

tal bien.”® Ejemplo: el delito de rebelion.
3.5.2.1.2.2. Peligro efectivo y presunto

Peligro efectivo.- “Son aquéllos que exigen la
prueba de que el bien juridico tutelado se haya puesto
efectivamente en peligro por la conducta del agente; si tal
circunstancia no se demuestra, la conducta es atipica, y por
ende, impunible, al menos dentro del marco de este tipo
concreto”." Ejemplo el delito previsto en la Ley de Ataques a
las Vias Generales de Comunicaciéon, que sanciona la
conducta a quien dafie o deteriore una via férrea o

automovilistica o dafie o destruya maquinas o instrumentos.

Peligro presunto.- “A diferencia de los anteriores,
son los que no exigen la prueba del peligro; basta en ellos
que la conducta se realice y en consecuencia el ilicito se
estructura independientemente de la demostracién de la
existencia o inexistencia de un efectivo peligro sobre el bien

juridico tutelado en cabeza del sujeto pasivo; en otras

' Ibidem.
2% tbidem.
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palabras, el peligro se presume juris et de jure, lo que
significa que no le es permitido al agente demostrar que en el
caso concreto el bien juridico de que se trate no estuvo en
peligro de sufrir lesién alguna.”” Ejemplo: el delito de

asociacioén delictuosa.

3.5.2.1.2.3. Peligro individual y comun

Peligro individual.- “Son aquéllos tipos respecto
de los cuales la conducta en ellos descrita amenaza a una o
varias personas concretamente determinadas o}
determinables.” - Ejemplo: delitos contra la integridad

individual, el contagio venéreo, etcétera.

Peligro comun.- “Son aquellos que describen
conductas susceptibles de afectar a un numero

indeterminado de personas.” '*

El delito previsto en la fracciéon X del articulo 405 del
Cédigo Penal federal,.es un delito de peligro, es decir, la
conducta del agente pone en riesgo del bien juridicamente
tutelado por la ley penal, que en la especie lo constituye, sin
lugar a dudas, la alteracion en la funcién electoral al darse

lugar a que se escrute y compute el voto ilegalmente

2 1bid., p.135.
128 1hidem.
2 tbid., p.136
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depositado; o bien, poner en peligro la libertad de ejercer el

sufragio de las personas.

Afirmamos lo anterior en virtud de que sobre dicha
violacién individual destaca el fin inmediato y general
protegido por el delito electoral en estudio, como ya se sefialéd
lo constituye un deber de cuidado o un actuar precedente,
durante la jornada electoral y no se ponga en peligro la

jornada electoral.

El delito previsto en la fraccion X del articulo 405 del
CPF, es un delito peligro, pues no requiere para su
integracion la produccién de un resultado objetivo o material,
pues se agota el tipo penal con el dejar de hacer algo a que
estaba obligado el funcionario electoral, al permitir o tolerar
que un ciudadano emita su voto a sabiendas de que no
cumple con los requisitos de ley, o permitir o tolerar que se
introduzcan una o mas boletas electorales, en las urnas
correspondientes, no siendo necesario para su integracion la
produccién de un resultado material, es decir- de una
mutacién en el mundo exterior, pues en el caso, basta que el
sujeto activo del delito, funcionario electoral, (Presidente y/o
secretario de la mesa de casilla) permita o tolere que un
ciudadano emita su voto a sabiendas de que no cumple con
los requisitos de ley o permita o tolere que se introduzcan en
las urnas ilicitamente una o mas boletas electorales, pues

s6lo se infringe una norma preceptiva penal.
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3.5.3. Clasificacion de los tipos penales en relacién a su

contenido, segtin Reyes Echandia

Esta clasificacion se refiere a los diversos aspectos a
que da lugar la técnica empleada por el legislador para
describir los estilos de comportamiento suceptible de ser
sancionados. Los cuales pueden ser de mera actividad y de

resultado.
Por lo expuesto, el multicitado autor los clasifica en:

“1)Tipos de mera conducta y tipos de resultado

2) Tipos abiertos y tipos cerrados

3)Tipos de conducta instantanea y tipos de conducta
permanente.

4) Tipos de accién o tipos de omision.”™
3.5.3.1. Tipos de mera conducta y tipos de resultado

Importa aqui si el tipo requiere o no que la accién
vaya seguida, que si bien protegen la causacion de un
resultado separable espacio - temporalmente de la conducta,
es decir que se requiere un resultado formal. En los delitos de
mera actividad no es necesario. Ejemplos: allanamiento de
morada (art.285 CPF), abuso sexual (art.259 bis CPF). De

30 tbid., pp136 - 141.
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igual forma acontece en el delito a estudio, pues no se

requiere de un resultado material.

Lo contrario sucede en los delitos de resultado
material. Ejemplo: el homicidio (art. 302 CPF). En este
sentido estricto, no sera “resultado” ni la sola exteriorizacion

" ni la lesién del bien juridico.™ Asi, por

de conducta
ejemplo, el delito de allanamiento de morada lesiona el bien
juridico de la inviolabilidad de la morada, pero no es
necesario que produzca ningun resultado separable espaciai

- temporalmente, por lo que es de mera actividad.

Esta distincion es importante para: 1°) la exigencia o
no de relacién de causalidad entre conducta y resultado; 2°)
la determinacion del tiempo y lugar del delito (solo
problematica en los delitos de resultado).

La aplicacion de la ley exige, a veces, saber cuando
y donde se ha realizado el tipo. Asi, por ej., el tiempo es
importante para decidir cuando una /ey es anterior o posterior
al delito —recuérdese que, salvo en las leyes mas favorables
para el reo, rige en Derecho penal e principio de
irretroactividad de la ley a hechos anteriores a su entrada en

vigor-, a qué momento debe referirse la inimputabilidad del

B! Aunque también la conducta puede verse como “resultado” de la voluntad, es éste el
sentido en que dicho término se emplea cuando se contrapone a ta conducta en los “delitos de
resultado”.

32 En distinto sentido Laurenzo, Resultado..., pp. 182 s.
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autor, o a partir de cuando debe empezar el cémputo de los
plazos de prescripcion del delito. El lugar importa sobre todo
a efecto de competencia procesal, sobre todo cuando se trata
de determinar si el delito se cometié en nuestro pais o en el
extranjero. La cuestién no sera problematica en los delitos en
~ que el resultado sigue inmediatamente a la conducta, pero si
en aquéllos en que entre la manifestacion de voluntad y el
resultado medie una separacién temporal o espacial de cierta

importancia.

Tres perspectivas se han propuesto para resolver
estos problemas, segun la opinién que da Mir Puig y que son:
“A) la teoria de la actividad, B) la teoria del resultado y C) la
teoria de la ubicuidad, segun que el punto de referencia
elegido sea la conducta, el resultado o ambos al mismo
tiempo. A esto se afiade que la teoria de la valoracion
juridica, defendida por Mezger y que encuentra acogida en
Espania, cree que sera preciso aplicar un criterio u otro segun
los fines perseguidos por las distintas instituciones en que el
problema se plantea”.133

Respecto al tiempo del hecho, una corriente

1134

doctrinal™ pide que se aplique para todos los casos teoria de

3 Cfr. Mezger, Tratado t., |, pp. 265 ss., Rodriguez Mourutlo, Lugar det delito, en Nueva
Enciclopedia Juridica, t., XV, p.724, Rodriguez Devesa , Derecho Penal, parte general, pp.
383 ss., Sainz Cantero, Lecciones, pp. 418 s., Cerezo, Derecho Penal, parte general, I,
sexta edicién, pp. 76 ss.

4 Cfr. Antén Oneca, Derecho Penal, parte general, p. 176. También asi Cuello Caldn,
Derecho Penal, parte general, t, |, pp. 358-362, Jiménez de Asda, Tratado, IlI, pp. 497 s.
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la actividad, lo que coincide con el criterio del Codigo Penal

aleman.

Un sector de la doctrina espafola se inclina por
preferir la teoria del resultado en orden a determinar el
momento a partir del cual empieza a correr el plazo de
prescripcion del delito’®. Sin embargo, la teoria de la
actividad tiene también una ventaja a tener en cuenta el tema
de prescripcién; permite resolver satisfactoriamente los casos
en que el resultado consiste en un acortamiento de la vida o
de la salud que se manifiesta tan tardiamente que sobrepasa

incluso los plazos de prescripcion.
3.5.3.2. Tipos abiertos y tipos cerrados

Son abiertos “aquellos tipos en los que se describe
escuetamente la conducta o se menciona solamente el
resultado, sin precisar en el primer caso las circunstancias en
que tal conducta ha de realizarse, ni indicar en el segundo la

modalidad del comportamiento que ha producirlo.”**

Los tipos cerrados, por su parte, “concretan
circunstanciadamente la conducta o sefialan no solamente un

resultado sino la forma como ha de producirse, de tal manera

135 Cfr. Rodriguez Mourullo, Lugar, p. 725, Casabé, Comentario, t., Il, pp. 37 s., Sainz Cantero,
Lecciones, p. 407, También admiten que la prescripcién empiece a computarse a partir de la
produccién del resultado si éste tiene lugar, Rodriguez Devesa, parte general, p. 385, y
Cerezo, Parte general, t. Il, sexta edicion, p. 78, Luzdn, Curso, pp. 195 s.

136 Reyes Echandia, op.cit., p.139.
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que si el comportamiento del agente no se realiza de la
manera como lo describe en el tipo no es posible subsumirlo
en é|."¥

3.5.3.3. Tipos de conducta instantanea y tipos de

conducta permanente

Tanto los delitos de mera actividad como los de
resultado pueden dividirse en delitos instantaneos,
permanentes o continuos y continuados, segun la
actividad o el resultado determinen la aparicién de un estado
antijuridico de cierta duracion (delitos permanentes) o no

(delitos instantaneos).

Asi tenemos en nuestro art. 7° del CPF, que a la

letra dice:

“Articulo 70. Delito es el acto u omisién que sancionan
las leyes penales.

En los delitos de resultado material también sera atnibuible el
resultado tipico producido al que omita impedirlo, si éste tenia
el deber juridico de evitarlo. En estos casos se considerara
que el resultado es consecuencia de una conducta omisiva,
cuando se determine que el que omite impedirio tenia el
deber de actuar para ello, derivado de una ley, de un contrato
o de su propio actuar precedente.

El delito es:

I. Instanténeo, cuando la consumacion se agota en el
mismo momento en que se han realizado todos sus
elementos constitutivos;

%7 tbidem.
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Il. Permanente o continuo, cuando la consumacién se
prolonga en el tiempo, y

lll. Continuado, cuando con unidad de propdsito
delictivo, pluralidad de conductas y unidad de sujeto
pasivo, se viola el mismo precepto legal.”™*®

En consecuencia los delitos se dividen en:

Instantaneos;
Permanentes o continuos; y

Continuados.

3.5.3.3.1. Instantaneos.- “Son aquéllos que se consuman
mediante la realizacién de una sola conducta y en forma

momentanea.” '

Ejemplo de delito instantaneo seria el homicidio: se
consuma en el instante en que se produce el resultado, sin
que éste determine la creacién de una situacién antijuridica
duradera (la muerte, con estado naturalistico, no puede
considerarse antijuridica porque no puede ya ser removida

140

por el hombre).™ Mayor dificultad encierra la distincion de las

otras clases de delitos.

38 CD Legistacion penal ...

¥ Cortés Ibarra, Miguel Angel, Derecho Penal, parte general, cuarta edicion, Ed. Cardenas
Editor y Distribuidor, México, 1992, p. 168.

"0 En contra Roxin, Claus, Introduccién al derecho Penal y al Derecho Procesal, trad., notas
y comentarios de Arroyo y Gémez Colmer, 1988.
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El delito previsto en la fraccion X del articulo 405
CPF, es un delito instantaneo, porque se consuma en el
mismo momento en que el sujeto activo del delito, funcionario
electoral, permite o tolera (omisién) que un ciudadano emita
su voto a sabiendas de que un individuo no cumple con los
requisitos de ley o bien permite (omisién) o tolera (omisién)
que se introduzcan en las urnas ilicitamente una o mas

boletas electorales.

3.5.3.3.2. Permanentes o continuos.- Son aquellos “que la
accién que lo consuma crea un estado delictuoso que se
prolonga en el tiempo, mientras subsiste la lesiéon del bien

juridico afectado.” ™'

Asi en esa condiciones el delito permanente supone
el mantenimiento de una situacién antijuridica de cierta
~ duracién por la voluntad del autor (por ejemplo, detenciones
ilegales, art. 215 A CPF); dicho mantenimiento sigue
realizando el tipo, por lo que el delito se sigue consumando

hasta que se abandona la situacién antijuridica.

Esta distincién importa siempre que la ley asigna
efectos al momento de consumacién del delito (prescripcion,
deslinde de complicidad y encubrimiento, actualidad de la
legitima defensa, tiempo del delito). En particular, por lo que

se reftere a la prescripcion, sélo en el delito permanente
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empieza a correr el plazo al cesar el mantenimiento del

estado antijuridico.

Ejemplo: En la bigamia, delito de estado, el plazo de
la prescripciéon se computard a partir de la celebracion del
matrimonio ulterior, sin que deba esperarse a que cese el
estado antijuridico por él creado y representado por la

subsistencia del matrimonio bigamo.

Tiene importancia tomar en consideracién la
duracién del evento para los efectos de la punibilidad, tal es
el caso de las lesiones, ya que de acuerdo a la duracién en
que tardan en sanar las lesiones producidas sera la sancién

que se imponga al agente.

3.5.3.3.3. Continuados.- Son aquéllos que, cuando con
unidad de propésito delictivo, pluralidad de conductas y
unidad de sujeto pasivo, se viola el mismo precepto legal.

Para Carrara, la continuidad en este delifo debe
buscarse en la discontinuidad de la accién. Se dice que el

delito continuado consiste:

“1.- Unidad de resolucion:

2.- Pluralidad de acciones (discontinuidad en la
ejecucién); y

3.- Unidad de lesion juridica. Ejemplo: el caso del
individuo que decide robar veinte botellas de vino,

1 Cortés Ibarra, Miguel Angel, op cit., p. 168.
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mas para no ser descubierto, diariamente se apodera
de una, hasta completar la cantidad propuesta. “**

3.5.3.4.Tipos de accion y tipos de omision

Se llaman delitos de accion aquéllos en que la ley

prohibe la realizacién de una conducta que se estima nociva.

Son de omisién aquéllos en que se ordena actuar en
determinado sentido que se reputa beneficioso y se castiga el
no hacerlo. Pero en ambos casos concurre una conducta
positiva: en el delito de omisién la que se realiza en lugar de
la ordenada. Como se ve, la diferencia entre delitos de accién
y de omisién no reside, pues, en el plano del comportamiento
—siempre positivo—, no en el normativo de la clase y
contenido de la norma juridica infringida; si es prohibitiva de
una conducta nociva origina un delito de accién y si es
preceptiva de una conducta beneficiosa uno de omisién.

Los delitos de omision de mera actividad reciben el
nombre de delitos de omisién pura o propia. En ellos se
describe sélo un no hacer, con independencia de si del
mismo se sigue o no un resultado. Ejemplo: el abandono de
persona del art. 335 CPF, que se contenta y consuma con el
mero abandono de persona. Los delitos de omisién en que se
ordena evitar un determinado resultado son delitos de

omisidon impropia o mejor, de comisién por omision. No basta

2 idem.
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entonces e no hacer, si no ha hecho posible la produccion del
resultado tipico: son delitos de resultado.

Ejemplo: el homicidio del art. 302 del CPF requiere
solamente “matar” otro, lo que puede tener lugar también por
omision; asi, la madre que deja sin alimentar a su hijo recién

nacido.

3.5.3.5. Delitos de medios determinados y resultativos.

Mientras que en los delitos de medios determinados
la descripcion legal acota expresamente las modalidades que
puede revestir la manifestacion de voluntad (ej.: el robo con
fuerza en las cosas supone el empleo de una de las formas
de fuerza previstas en el art. 372 CPF), en los delitos
resultativos basta cualquier conducta que cause el resultado
tipico (ej.: art. 302 CPF: “el que matare a otro”), sin limitacion
de modalidades de accion.
3.5.3.6. Delitos de un acto, de pluralidad de actos y

alternativos

Segun que el tipo describa una sola accion (a),

varias a realizar (b), o varias alternativas (c), concurrira un
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delito de un acto (a), de pluralidad de actos (b) o alternativo

(c), respectivamente.'*

Ejemplos de delitos de un acto: el robo simple (art.
367 CPF), la bigamia (art. 277 CPF). Ejemplos de delitos de
pluralidad de actos: el robo agravado (requiere
apoderamiento y violencia o intimidacién en las personas, o
fuerza en las cosas: arts. 373 y ss.) la agresion sexual
(requiere atentar contra la libertad sexual de otra persona

mediante fuerza o intimidacion: arts. 260 y ss), etcétera.

Ejemplo de delito alternativo: el allanamiento de
morada (art. 285 CPF), cuyo tipo prevé dos modalidades
posibles, la entrada en morada ajena o el mantenerse en ella

contra voluntad del morado. Cualquiera de ambas basta.

El delito en estudio es alternativo es decir Ia
conducta se realiza por permitir o tolerar que alguien vote
aun cuando no cumpla los requisitos exigidos por el COFIPE,
o bien que permita o tolere la introduccion de la boleta

electoral a las urnas.

Constituye una modalidad de delito de pluralidad de
actos el delito de habito. Se caracteriza por la necesidad de
repeticién de actos en una conexion objetiva tal que pueda

hablarse de habito. Por ejemplo en delincuencia organizada.

3 Cfr. Jescheck, Tratado, p. 360.
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Hasta entonces el delito no se consuma.

3.5.3.7. Por su gravedad

La gravedad de la lesién producida sobre el bien
juridico, es lo que lleva al legislador a tipificar Lina conducta
como punible, asi encontramos algunas circunstancias que

hacen mas rigurosa la sancién.

El delito previsto en la fraccion X del articulo 405 del
Cadigo Penal federal, no es un delito material, pues se agota
con el movimiento corporal o en la omisién del agente, sin
requerir de la produccién de un resultado objetivo o material.

'Los delitos de peligro se dividen en delitos de peligro
concreto y delitos de peligro abstracto. Suele decirse que en
los primeros requiere expresamente la ley la creacion de una
efectiva situacion de peligro (resultado de peligro), mientras
gue en los delitos de peligro abstracto no es preciso que en el
caso concreto la accion cree un peligro efectivo: sélo serian
delitos de peligro en el sentido de que la razén de su castigo

es que normalmente suponen un peligro.'*

4 Cfr. Barbero, Santos, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Espafia 1973, p. 489.
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Ejemplo: el art. 371 CPF, que castiga al que
“condujere un vehiculo a motor bajo la influencia de drogas
toxicas, estupefacientes, sustancias psicotropicas o de
bebidas alcohdlicas” es un delito de peligro abstracto, porque
no es preciso que la conducta haya puesto en concreto
peligro algun bien juridico, bastando la peligrosidad que se

supone conlleva la accién;

Pero, segun la diferenciacién expresada, los delitos
de peligro abstracto no requeririan ningin peligro efectivo,
por lo que seria incluso dudoso que se explicasen como

verdaderos delitos de peligro'*®

Deberia hablarse, a lo sumo,
de delitos de “peligro presunto”.*® Sin embargo, hoy se
discute que persista la tipicidad en los delitos de peligro
abstracto en el caso extremo de que se pruebe que se habia

excluido de antemano todo peligro.’*” En favor de negar su
| subsistencia cabe alegar que deja de tener sentido castigar
una conducta cuya relevancia penal proviene de la
peligrosidad que se supone en ella, cuando tal peligrosidad
aparece como inexistente desde el primer momento. Si la

razén del castigo de todo delito de peligro (sea abstracto o

" Asi Rodriguez Devesa, Enrique, Derecho penal espaiiol,. parte general, octava edicién,
Motevideo Buenos Aires, 1998, p. 410,

" Terminologia ésta de origen italiano que acoge Rodriguez Mourullo, Derecho Penal, parte
general, p. 277. Pero {a terminologia despierta justificados recelos de presunciones contra
ella en Barbero Santos, op cit., p. 492.

" Para la doctrina Alemana Cfr. Jescheck, Tratado de Derecho Penal, trad., y adiciones de
Mir Puig y Munoz Conde, Espafa 1981, p. 359. En Espaiia, cfr Barbero Santos, op cit., pp. 492,
495.
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concreto) es su peligrosidad, siempre debera exigirse que no

desaparezca en ellos todo peligro*®

De ahi que, mejor que decir que en los delitos de
peligro abstracto no es preciso un efectivo peligro, es
formular su distincion respecto de los delitos de peligro
concreto en los términos siguientes; en los delitos de peligro
concreto el tipo requiere como resultado de la accion la
proximidad de una concreta lesién (asi, que la acciéon haya
estado a punto de causar una lesion a un bien juridico
determinado), mientras que en los delitos de peligro abstracto
no se exige tal resultado de proximidad de una lesién de un
concreto bien juridico, sino que basta la peligrosidad de la
conducta,'*® peligrosidad que se supone inherente a la accién
alvo que'se pruebe que en el caso concreto quedé excluida
de antemano. Pero tanto los delitos de peligro concreto como
los de peligro abstracto son verdaderos delitos de peligro

porque exigen que no se excluya previamente todo peligro '

48 No obstante, la jurisprudencia. Espafiola considera que en los delitos de peligro abstracto
la ley presume iuris et de jure la peligrosidad de la accién, Cfr. Rodriguez Devesa, Derecho
Penal, parte general, p. 410, Rodriguez Mourullo, Derecho Penal, parte general, pp. 379 s.,
Rodriguez Ramos, Cuadernos de Politica criminal 1977, pp. 55 s., Cérdoba, Revista de Derecho
Penal y Criminologia. Argentina, 1969, p. 359. Una via intermedia sigue Torio, Anuario de
Derecho Penal y ciencias penales 1981, pp. 837 ss., que distingue, dentro de los delitos de
peligro abstracto, dos clases: los delitos de desobediencia, que no exigirian peligro, y los
delitos de peligro hipotético, en que es necesario un “peligro posible”.

™ Cfr. Rodriguez Ramos, Cuadernos de Politica criminal, 1977, pp. 55 ss. Pero algunos
delitos de peligro abstracto requieren la produccion de un resultado (como el delito de
incendio de! art. 351 CP) no consistente en el de proximidad de la lesion para un bien juridico
concreto.

139 £l peligro es siempre una caracteristica de la conducta ex ante, no del resultado: Cfr. Mir
Puig, Adiciones, p. 371.
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Lo que no podrian admitirse es que en los delitos de
peligro abstracto falte el tipo siempre que se pruebe que a
posteriori no resulté peligro concreto. Admitir esto borraria la
diferencia que la ley impone entre los delitos de peligro
concreto y abstracto al exigir sélo para los primeros el
resultado de proximidad de una lesién. Pero, sobre todo,
contradiria el fundamento politico-criminal de los delitos de
peligro abstracto, que ha de verse en la conveniencia de no
dejar a juicio de cada cual la estimacién de la peligrosidad de
acciones que con frecuencia son lesiva (peligro estadistico).
Asi, el conducir embriagado en principio ha de prohibirse
siempre sin necesidad de que resulte inminente una lesién,
pues de lo contrario muchos conducirian en este estado
confiando en que en su caso no iba a producirse tal

resultado.

3.6.. Clasificacion de los tipos en relacion con los sujetos

activo y pasivo

En el Derecho penal, los sujetos del delito se
clasifican en:

Sujeto activo; y

Sujeto pasivo.
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3.6.1. Concepto de sujeto activo

Se ha definido al sujeto activo como "la persona que
realiza la conducta tipica; también se le conoce con el

nombre de agente, sujeto - agente, actor o autor.” *!

Es importante hacer notar la distincién entre sujeto
activo y destinatario de la ley penal; “el primero es la persona
que ejecuta la conducta de accién o de omisidn descrita en
un tipo penal determinado; el segundo es, en cambio, la
persona a quien se dirige el mandato implicito de la norma

penal.” 152

Ahora bien, para que alguien pueda ser sujeto activo
de una conducta tipica es indispensable que sea capaz de
poner en movimiento una energia fisica de acuerdo con
mecanismos psicolégicos, que la orientan en determinada
direccién, es decir, capaz de realizar una serie de
operaciones psicosomaticas que sélo estan reservadas a la

persona humana.

3.6.2. Clasificacion de los sujetos activos

Las diversas modalidades a que dan lugar los sujetos
activos previstos en los tipos penales dependen de su

51 Cfr. José Cerezo Mir, Autoria y Participacion en el Cédigo Penat, Revista Anuario de

Derecho Penal y Ciencias Penales, fasciculo Wi, Madrid, 1979, pp. 567 y 581.
152 Reyes Echandia, Alfonso, op. cit., p. 26.
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nimero lato sensu considerado, de su calidad y de su

relacion con la conducta.

Desde este punto, los sujetos activos que se prevén
en los injustos penales, se clasifican segun diversos criterios

en; 13

1) De su nimero /ato sensu considerado;
2) De su calidad, y
3) De su relacién con la conducta.™

3.6.2.1. En cuanto a su numero pueden ser:

a) Tipos monosubijetivos, y

b) Tipos plurisubjetivos.

a) Los tipos monosubjetivos son: “... en los que es
suficiente que una sola persona realice la conducta en ellos
descrita; si son varios los que intervienen, surge la figura

juridica de la coparticipacion.” 1%

La mayor parte de las conductas descritas por el
legislador cabe en esta modalidad tipica; a manera de
ejemplo mencionaremos las siguientes: La portacion de arma
de fuego sin licencia, el robo, las lesiones, el homicidio, y por

supuesto el delito en estudio.

53 Ipid, pp. 26 - 42.
' Ibid, p.34.
155 Reyes Echandfa, Alfonso, op. cit., p. 34.
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b) Los tipos plurisubjetivos son los que: “... exigen
la presencia de por lo menos dos personas, en forma tal que
la conducta ejecutada por un solo individuo no es tipica ni,

por ende, delictuosa. " '°

La plurisubjetividad no es, pues, un concepto rigido
que deba de ser afirmado siempre que en el tipo se haga
referencia a varias personas que conjuntamente puedan

intervenir en la realizacion de un hecho.

De lo anterior podemos concluir, tal como lo
establece Reyes Echandia en el sentido de que no puede
hablarse de plurisubjetividad, mientras no se reunan los

siguientes requisitos:

“a) Que el tipo legal exija la presencia de varias
personas;

'b) Que tal conducta sea un elemento constitutivo del
delito, y

c) Que la sancién prevista para quienes realicen la
conducta abarque a todas las personas sefialadas en el
respectivo tipo legal.”™

Los tipos plurisubjetivos, para su estudio segln

Reyes Echandia, se clasifican en:

A) “Plurisubjetividad derivada de la relevancia
juridica de la conducta. Segun aquélla, la presencia de una

136 1bid, p. 34.
7 1dem.
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pluralidad de sujetos activos da como resultado tipos

normales y anémalos.”'*®

a) Pluralidad normal, “cuando se da la participacion
de varios agentes que es indispensable para configurar el
delito”;'*® es decir, es una participacién tal, en donde cada
uno de los sujetos que intervienen deben realizar
precisamente la conducta descrita en el tipo, de tal manera
que el comportamiento de todos los sujetos activos debe
encuadrar en la descripcién legal, como ocurre en los casos

de la sedicién y asociacion delictuosa.

Aqui la participacién de cada uno de los sujetos que
intervienen debe realizarse tal como la describe el tipo.

b) Pluralidad anémala. Es cuando el delito no
exige para su configuracion “la necesaria o reciproca
participacién de varios sujetos, sino que prevé o admite, por
lo menos, formas sui generis de actuacion.™®

Las modalidades de esta pluralidad anémala para

su estudio se subdividen, segiin Reyes Echandia,™ en:

b.1. Participacion alternativa,

58 tdem.
59 tdem.
1% Idem.
! Ibid., pp.35 - 36.
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b.2. Participacién consentida; y

b.3. Participacion referida a una sola persona.

b.1. La participacion alternativa. “Se da en
los “tipos que describen varias conductas, cada una de
las cuales configura por si misma el delito, pero en los
que respecto de una o de algunas de ellas, se exige la
presencia de varios agentes’.™ Ejemplo: robo en
pandilla.

b.2. La participacion consentida. Se
presenta cuando la conducta del sujeto activo se
realiza con el consentimiento de la persona sobre la
cual recae. Ejemplo: el incesto. La falta de
consentimiento del titular del bien juridico afectado
genera para el autor de la conducta responsabilidad por
el delito que se cometid.

b.3. Participacion referida a una sola
persona. Se refiere a una sola persona en aquellas
situaciones en las que la conducta de un sujeto hace

posible a otro la realizaciéon del comportamiento tipico.

B) Plurisubjetividad derivada del numero.
Es aquella en la que se toma en consideracién el

nimero de sujetos activos necesarios para la

162 tbid. p.35
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realizacién de la conducta tipica, la plurisubjetividad

puede ser: bilateral o multilateral.

La bilateral se presenta cuando el nimero de
sujetos activos exigidos por el respectivo tipo penal es de
dos. Estaremos en presencia de una bilateralidad impropia
cuando uno de los dos individuos a que se refiere el tipo es el
que ordinariamente responde del hecho, y sélo en forma
eventual responde el otro cuando voluntariamente y con
conocimiento de las modalidades tipicamente previstas
realiza el comportamiento descrito. Ejemplo: el incesto y la

bigamia.

Es multilateral cuando el tipo requiere la presencia
de un nimero mas amplio de personas. Ejemplo: el motin y

robo con la calificativa de la pandilla.

En este sentido en muy importante precisar que el

delito en estudio no requiere de pluralidad de sujetos.
3.6.2.2. En cuanto a su calidad

En principio, todos los seres humanos, como
destinatarios de la norma penal, somos potencialmente
activos de delitos, es decir, que cualquier persona es capaz

de ejecutar la conducta descrita en el tipo, sin embargo en
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algunos casos no basta con ello, si no que se tiene que reunir

ciertas caracteristicas.

En cuanto a su calidad los tipos suelen clasificarse

en:

“a) Tipos de sujeto indeterminado.
b) Tipos de sujeto cualificado.” '®

a) Los tipos de sujeto indeterminado. Son
aquéllos tipos penales que se refieren al sujeto activo
empleando expresiones tales como "el que", "los que",

"quien”, o "quienes’.

b) Los tipos de sujeto cualificado. La cualificacion
del sujeto activo es excepcional; cuando el tipo la requiere
s6lo podra ser agente la persona revestida de aquella
condiciéh, caracteristica o cualidad, esa cualificacién puede

ser de indole natural, juridica o profesional.

b.1. La cualificacion natural. Es el conjunto de
caracteres individuales que permiten diferenciar a una

persona de otra. Ejemplo: la edad, el sexo, etcétera.

b.2. La cualificacién juridica. Es la connotacién

personal que tiene relevancia en cualquier area del derecho.

163 Cfr. Reyes Echandia, Alfonso, op. cit., p. 37.
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La cualificacion del sujeto activo puede ser de derecho

publico o de derecho privado.

b.2.1. Es de derecho publico. Cuando pertenece a
un ordenamiento juridico de esta especie. Ejemplo: Los tipos
que requieren como agente a un "servidor publico”, tal es el

caso del peculado, asi como el delito en estudio.

b.2.2. Es de derecho privado. Cuando pertenece a
un ordenamiento iusprivatista; ejemplo: En las hipétesis en
que el sujeto activo debe ser ascendiente o descendiente del

sujeto pasivo; tal es el caso del incesto y el parricidio.

c) Cualificacion profesional. Se presenta cuando
el agente ejerce una determinada profesion u oficio en razén
del cual se cometié el delito. Ejemplo: delito de abogados,
. patronos o litigantes.™

En conclusiéon podemos afirmar que la calidad del
sujeto activo se presenta cuando el tipo penal exige cierta
caracteristica en el autor, esto es, cuando el tipo requiere
determinada calidad del sujeto activo para poder ser autor del
delito.

6 1dem.
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Mezger'®® hace un singular pronunciamiento en
torno a los delitos especiales, los que poseen, a su decir,
destacada significacion practica en la teoria de la
codelincuencia, indicando que la limitaciéon del circulo de los
posibles autores en los llamados delitos especiales, no
supone que las personas no pertenecientes a dicho circulo,
esto es, los no cualificados (extrafos) no pueden ser en
absoluto sujetos del delito, pues si bien no pueden ser
autores en el sentido estricto queda la posibilidad de que
participen en el hecho como cémplices y sean, por tanto,
sujetos del delito, advirtiéndose de todo esto, que el sujeto
activo del delito sélo podra ser quien cuenta con la calidad

exigida por el tipo penal.

Ahora bien, en el tipo penal en estudio, habra que
determinar a quién se atribuye la conducta realizada; y, por
otra parte, si el tipo exige o no una calidad especifica en el
sujeto para ser autor de la conducta, en cuyo caso habra que
ver si el sujeto la retine o no.

En nuestro estudio sélo puede ser sujeto activo del
ilicito el "funcionario electoral" y por éste hay que entender
segun nos dice la fraccién Il del articulo 401 del Cédigo Penal

Federal: "quienes en los términos de la legislacion federal

'3 Mezger Edmund, Derecho Penal, parte general, libro de estudio, Ed. Cardenas editor y
distribuidor, cérdoba, octubre de 1957.
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electoral integren los oérganos que cumplen funciones

electorales.”

Ahora bien, es importante mencionar lo que sefialan
los articulos 118 y 119.1 del COFIPE que dicen:

“ARTICULO 118.

1. Las mesas directivas de casilla por mandato
constitucional, son los érganos electorales formados
por ciudadanos, facultados para recibir la votacién y
realizar el escrutinio y computo en cada una de las
secciones electorales en que se dividan los
trescientos distritos electorales.

2. Las mesas directivas de casilla como autoridad
electoral tienen a su cargo, durante la jornada
electoral, respetar y hacer respetar la libre emisién y
efectividad del sufragio, garantizar el secreto del voto
y asegurar la autenticidad del escrutinio y computo.

3. En cada seccién electoral se instalard una
casilla para recibir la votacion el dia de la jornada
electoral, con excepcion de lo dispuesto en los
parrafos tercero, cuarto y quinto del articulo 192 de
este c6digo.”

“ARTICULO 119

1.- Las mesas directivas de casilla se integraran con
un Presidente, un Secretano dos Escrutadores, y tres
suplentes generales...

Ahora bien, las atribuciones que tienen los
integrantes de las mesas directivas de casillas entre otras
cosas son: la de instalar y clausurar la casilla en los términos
del COFIPE y sobre todo, el de recibir la votacién, segln lo
dispuesto por el articulo 121 inciso b) del mencionado
ordenamiento legal.
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Sin embargo, no todos los que conforman la mesa
directiva reciben los votos; por tanto, no todos pueden ser
sujetos activos del delito, por ello es importante establecer

quiénes si pueden recibir los votos.

Dentro de las atribuciones del presidente de Ia mesa
directiva de casillas, encontramos que es una autoridad
electoral; por tanto preside los trabajos de la mesa y vela por
el cumplimiento de las disposiciones contenidas en el
COFIPE.

A lo largo del desarrollo de la jornada electoral,
identifica a los electores, quienes seran los que se presenten
ante la mesa directiva de casilla, y muestren su credencial
para votar con fotografia, asimismo permiten que emitan su
voto aquellos ciudadanos cuya credencial para votar
contenga errores de seccionamiento, siempre que aparezcan
en la lista nominal de electores con Ila fotografia
correspondiente, también estan facuitados para recoger
credenciales para votar que presenten muestras de alteracion
0 no pertenezcan al ciudadano, lo anterior, segin disponen
los articulos 122 y 217 del COFIPE.

El secretario de la mesa directiva de casilla,
también puede ser sujeto activo del delito a estudio, pues
dentro de sus facultades esta la de comprobar que el nombre
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del elector figure en la lista nominal correspondiente, segun lo
dispone el articulo 123 del COFIPE.

Si en un determinado caso faltara la calidad
especifica del sujeto activo, exigida por el tipo, la conducta
realizada por aquél es atipica, entonces habra que analizarse
si la conducta encuadra en algun otro tipo penal en que no se

exige esa calidad; de no ser asi, no habra delito electoral.
3.6.2.2.1. Calidad de garante

Calidad de garante es la relacion especial, estrecha
y directa, en que se halla un sujeto y un bien singularmente

determinado, creada para la salvaguarda del bien.

La calidad de garante, es de reciente aparicion,
~aunque la problematica relativa surge desde el siglo XIX.
Feuerbach fue el primer jurista que concibié la posiciéon de
garante, derivandola de la ley y del contrato. '®®

Los juristas alemanes, con apoyo en el parrafo 1° de
su Cédigo Penal aleman de 1870, que especificaba la clase
de consecuencia penal conectada a los crimenes, a los
delitos y a las contravenciones, usaba solamente el vocablo
"accion"”, como el concepto de accién en un sentido amplio,
excluyente tanto de la actividad como de la inactividad.
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Asi las cosas, los alemanes buscaron un criterio que
permitiera determinar la omisién relevante y, por ende, el
sujeto al cual se impone el deber de evitar el resultado
material tipico. Asi surge la calidad de garante. Sélo el que
tiene la calidad de garante tiene el deber de evitar. Sélo
quien, por una interdependencia social con otras personas,
estd en condicién de garantizar un bien protegido por el
derecho penal, tendra el deber de evitar la lesibn de ese

concreto bien.

Para Maurach, una responsabilidad de garantia
Unicamente surgirda en virtud de deberes personal y

objetivamente especializados en los siguientes términos:

“a) La funcién de garantia implica una posicién
especial del afectado por la obligacion frente a la
masa de los restantes sujetos. Una tal posicién
unicamente puede surgir en virtud del directo
llamamiento al sujeto respectivo. Deberes de accion
que alcanzan en la misma medida quemvis ex
populo, deben ser descartados para la posicion de
garantia.

“b) La también requerida especializacion objetiva
estriba en que al sujeto no solamente se le impone un
‘simple deber de accién’, esto es, un simple deber de
actuaciéon, sino un deber precisamente dirigido a
evitar el resultado tipico que amenaza: el
especialmente obligado debe responder frente a la
sociedad de que el resultado no se producira.

“c) En estas caracteristicas personal (a) y objetiva (b)
se encierra, a su vez, la delimitaciébn entre omisién
propia e impropia. Un deber de accion existe también,
como norma imperativa, en los propios delitos de
omisién. Estos se dirigen sin embargo, en la misma

1% |slas de Gonzalez Mariscal, Olga., op., cit., pp. 26 y 27
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medida, a todos los sujetos y se limitan —como
compensacion a la ilimitada esfera de destinatarios- a
exigir el despliegue de aquella actividad que, si bien
regularmente es adecuada para evitar el resultado
que la ley quiere prevenir, no precisa evitarlo en el
caso concreto: el imperativo de la norma queda
cumplido en cuanto el obligado con caracter general,
ha sido activo en la forma prescrita por la ley; ni debe
soportar un riesgo por el resultado, ni puede con
justicia imponérsele tampoco un tal riesgo, en
atencién a la falta de especiales relaciones
personales y objetivos con el bien amenazado.
Distinto es lo que sucede en los impropios delitos de
omision. Aqui la ley, por la objetividad y
personalmente incrementada esfera de deberes,
tiene derecho a exigir la evitaciéon del resultado, y a
equiparar el garante que omite contrariamente a su
deber, al autor de un hecho comisivo.” '

Para la suscrita, la calidad de garante es una calidad
del sujeto regulada por el Derecho penal, que en los tipos de
- omisién se introduce para especificar al sujeto que tiene el
deber de actuar para la conservacién del bien. Por tanto, la
calidad de garante hace posible, por una parte, aprender
espacial y temporalmente la conducta omisiva y, por la otra,

determinar al sujeto que la realizo.

Asimismo, la sustentante considera que el autor de
una omisién so6lo puede serlo quien, previamente o por
alguna razén o circunstancia, se ha colocado en la posesién
de garantia, es decir, es garante del bien juridicamente
tutelado frente a la lesién que pudiera sobrevenir. Por tanto,

esta calidad genera para el sujeto el deber de ejecutar una

167 Maurach, Reinhart, Tratado de Derecho Penal, t. Il, Ed., Ariel, Barcelona, 1962, pp. 284 y
285.
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accion idénea para evitar el resultado o lesién tipica. Si no la
ejecuta, le serd atribuida la lesion como si la hubiese
producido.

En consecuencia, la doctorante comparte el criterio
de la doctora Islas, al afirmar que en los tipos de omisién "sin
resultado material", la calidad de garante se regula en el
mismo tipo; en los de omision "con resultado material", puede
ser regulada en cada tipo legal o en una regla general. Lo
aconsejable es la regla general, que se sintetiza en cuatro
categorias de hechos y circunstancias de la vida que pueden

generar la postura de calidad de garante o de garantia, y son:

"a) Normas juridicas extrapenales, incluyendo las de
derecho consuetudinario y las resoluciones de los
tribunales. En los casos en que la posicion de
garantia deriva de una orden especial de la ley cabe
apuntar que con ello se estd entendiendo no
solamente el derecho escrito, sino también el derecho
consuetudinario y la jurisprudencia. Al respecto,
Feuerbach ha considerado que esta fundamentacién
es la principal.

“b) Una aceptacién efectiva. Cuando se ha asumido
voluntariamente una funcién o ha habido una
aceptacion efectiva, la doctrina —y aun el derecho, en
un principio- ligé esta idea con la de aceptacion
contractual, lo cual traia como consecuencia la
dependencia del deber juridico penal de evitar el
resultado, respecto de los aspectos juridico civiles del
contrato. Por ello, en época reciente, se ha entendido
que basta "la aceptacién real de una especial esfera
de deberes ligada a la evitacién del resultado”. En
este sentido, Nagler afirma que la responsabilidad no
se basa en la voluntad de las partes del negocio
juridico, sino en la intervencién en el proceso social.
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“c) Una conducta anterior peligrosa.- Légica y justa
resulta esta consideracién del derecho penal aleman,
pues nadie podria estar en contra de la tesis de quien
generd un riesgo, un peligro para el bien juridico, tiene
el deber de realizar una accién adecuada para
eliminar tal peligro. En este caso, no es necesario que
la conducta anterior peligrosa sea delictiva; su
naturaleza juridica no importa, sélo es relevante el
peligro en que coloca al bien.

“d) Especiales comunidades de vida o de peligro.-
Cuando la calidad de garante se adquiere por
pertenecer a especiales comunidades de vida o de
peligro, se entiende que, por el simple hecho de que
un sujeto se haya colocado en la situacién de
miembro de una comunidad de vida o de peligro, tiene
el deber de actuar para evitar la lesion al bien o a los
bienes de los cuales son titulares otros miembros de
la comunidad. Claro estd que, en estos casos, los
bienes en relacion con los que se es garante tienen
que estar estrechamente vinculados en el

funcionamiento de la comunidad de vida o de peligro.”
168

Asi pues, en el delito a estudio, si se exige la calidad
de garante, pues los funcionarios electorales, por disposicion
de la ley tienen la posicion de garantia, que deriva de una
relacion especial, estrecha y directa, con el buen desarrollo
de las elecciones, que es el bien juridicamente protegido por

la norma.

1% |slas de Gonzalez Mariscal, Olga., op., rit., pp. 26 y 27.
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3.6.2.3. En relacion con la conducta

Tomando en cuenta la naturaleza juridica de la
conducta desarrollada por el sujeto activo, los tipos — al decir

de Freudenthal - presentan dos modalidades:

1. Tipo de encuentro, y

2. Tipo de convergencia.
3.6.2.3.1. Los tipos de encuentro

“Son aquellos que suponen la intervencién de dos o
mas personas cuyas conductas se orientan reciprocamente,
en forma tal que sin esa mutua accién no es posible la
realizacién del hecho tipico; ejemplo, el incesto, que implica
una bilateralidad de comportamientos que se encuentran en

el acto sexual consumado por parientes”."
3.6.2.3.2. Los tipos de convergencia

“Son aquellos tipos penales que exigen plurima
contribucién en una empresa comun; las conductas no son ya
reciprocas como los tipos de encuentro, sino externamente
unidireccionales. También se denominan de cooperacion

unilateral, porque, pudiendo ser realizados por un solo

' Cfr. Reyes Echandia, op.cit., p.39
7% Reyes Echandia, op cit. p. 41.
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individuo permiten la intervencién de otro, mediante una

conducta que implica auxilio, instigacién o consentimiento”.™
3.6.3. La forma de participacién de los sujetos activos

La participaciéon se puede entender en sentido

amplio o especifico.

Desde un punto de vista amplio comprende a todos

los que intervienen en un hecho delictivo.

Desde un punto de vista especifico, autor es el que
realiza la accién tipica, es decir, es quien tiene el dominio del

hecho, mientras que los participes carecen de él.

“Articulo 13. Son autores o participes del delito:

I. Los que acuerden o preparen su realizacion;

Il. Los que los realicen por si;

Ill. Los que lo realicen conjuntamente;

IV. Los que lo lleven a cabo sirviéndose de otro;

V. Los que determinen dolosamente a otro a cometerlo;
V1. Los que dolosamente presten ayuda o auxilien a otro
para su comision;

VII. Los que con posterioridad a su ejecucion auxﬂren al
delincuente, en cumplimiento de una promesa anterior al
delito vy

VIII. Los que sin acuerdo previo, intervengan con otros
en su comisién, cuando no se pueda precisar el
resultado que cada quien produjo.

Los autores o participes a que se refiere el presente
articulo responderan cada uno en la medida de su propia
culpabilidad.

™ dem.
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Para los sujetos a que se refieren las fracciones VI, VIl y
VIll, se aplicara la punibilidad dispuesta por el articulo 64
bis de este cadigo.'™

3.6.3.1. Autoria

“Articulo 13. Son autores o participes del delito:

I. Los que acuerden o preparen su realizacion;”'”

La autoria individual es la del que “realiza el hecho
por si solo”," por lo tanto, sin la participacién de otros que
hagan contribuciones a la ejecucion de la accion. Se trata de
supuestos en los que la ejecucion se realiza de propia mano,
dado que no necesita de otros.” En tales supuestos el
dominio de la propia accién es indudable si el agente ha
obrado con dolo y han concurrido los elementos objetivos y
subjetivos (especial cualificacién del autor y especial
propésito del autor) requeridos por el tipo.

En este caso la autoria es particularmente simple,
dado que al haber un Gnico sujeto agente, si su accion es
tipica, no se presentara la cuestion de distinguir su
comportamiento de otros participes. Dicho en otras palabras:
si la accién es tipica el Unico agente sera necesariamente

autor.

72 Compila Xt ...

3 Compila X ...

174 Bacigalupo, Enrique, Derecho Penal, parte general, segunda edicién totalmente renovada
y ampliada, p.500.

175 Jakobs, G., Derecho Penal, parte general, trad., Cuello Contreras y Serrano Gonzalez
Murillo, Madrid, 1995, p. 129.
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Para establecer si se ha tenido o no el dominio del
hecho, es fundamental saber si el autor obré o no con dolo; el
que obra sin dolo no tiene el dominio del hecho; por eso
solamente puede distinguirse entre autor y participe,

solamente en el delito doloso.

En el delito culposo son autores todas las personas
que violan el deber objetivo de cuidado; en cambio, en el
delito doloso para ser autor hay que tener el dominio del
hecho, y sélo tiene el dominio del hecho quien por lo menos
ha obrado con dolo.

Los participes también tienen que obrar con dolo;
esto significa que el dominio del hecho no se agota
exclusivamente en el haber obrado con dolo, sino que
requiere ademas una condicién negativa, es decir que no
hayan tenido el dominio del hecho.

3.6.3.2. Coautores

“Articulo 13. Son autores o participes del delito:
Il. Los que los realicen por si;
1. Los que lo realicen conjuntamente;"'’®

Al respecto Bacigalupo afirma que: “Son coautores
los que toman parte de la ejecucion del delito (co)dominandc

del hecho. Presupuesto de la coautoria es, en primer lugar,

176 Compila X! ...
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que el coautor tenga las mismas caracteristicas que se
exigen para el autor. Es decir que, si el tipo exige ‘miras
deshonestas’, entonces el coautor del rapto también tiene

que obrar con miras deshonestas.” 77

Ademas es necesaria la comision comun del hecho,
ello significa que debe existir una division del trabajo en virtud
de un plan concertado entre los coautores. Sin plan que
determine una divisién del trabajo para la realizacién de la

accion tipica no hay coautoria.
Las condiciones que se exijan para la coautoria son:

"a) Que el coautor retna las mismas condiciones
que el autor; b) que haya un plan comtn para la
realizaciéon del trabajo, y ¢) que el coautor haya
prestado una colaboracién objetiva. Si falta un plan
comun concertado, y sin embargo el dominio del
hecho aparece compartido por mas de una
persona y se dan las caracteristicas restantes de

la coautoria, habra autoria accesoria." '’

Son coautores los que toman parte en la ejecucion

del delito co-dominando el hecho.

77 Ibid, p. 501.

178 Bacigatupo, Enrique, Lineamientos de la teoria del delito, Ed. Astrea de Rodolfo Depalma
y Hnos., Buenos Aires, 1974, pp. 125y 126.
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En nuestro derecho penal vigente no da una regla
expresa sobre la coautoria. Sin embargo, ésta no depende en
su existencia dogmatica de un reconocimiento legal explicito,
pues esta (como la autoria mediata) implicita en la nocién de

autor.

3.6.3.2.1. Elementos y particularidades de la coautoria

La coautoria es propiamente autoria. Por lo tanto,
los elementos de esta Ultima deben ser compartidos por el
coautor. En este sentido el coautor debe tener en primer lugar
el co-dominio del hecho (elemento general de la autoria) y
también las calidades objetivas que lo constituyen en autor
idéneo (delitos especiales), asi como los elementos
subjetivos de la autoria (o de lo injusto) requeridos por el
delito concreto. Coautoria, en el sentido de co-ejecucion de la
accion tipica, sélo es posible en los delitos dolosos de

comisiéon.'®

3.6.3.2.2. EI elemento esencial de Ila coautoria es el -

codominio del hecho

El elemento esencial de la coautoria es el codominio

del hecho, el cual se ha sido caracterizado por Roxin™ como

"% Sobre la imposibilidad de una coautoria de delitos de omision, Cfr. Bacigalupo, Enrique,
Delitos impropios de omisién, Espafa, 1998, pp. 173 a 175.

'8 Roxin, Claus, Derecho Penal, parte general, t |, Fundamentos, la estructura de la teoria
del dehto trad. y notas de Luzén Pefia, Diaz y Garcia Conlledo y de Vicente Remesal, Madnd
1997, p. 275y ss., Idem, en Homenaje a Jiménez de Asua, p. 55 y siguientes.
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un dominio funcional del hecho, en el sentido de que cada
uno de los coautores tiene en sus manos el dominio del
hecho a través de la parte que le corresponde en la division

del trabajo.™

El co-dominio del hecho requiere una decisiéon
conjunta al hecho. Mediante esta decisién conjunta o comun
se vinculan funcionalmente los distintos aportes al mismo:
uno de los autores sostiene a la victima y el otro la despoja
de su dinero; cada aportacién estd conectada a la ofra
mediante la divisibn de tareas acordada en la decision

conjunta.

Problematico es distinguir esta decisién comuan que
fundamenta la coautoria de la divisién de tareas acordada de
ordinario entre autor y complice o cooperador. Las opiniones
estan divididas.”™ El criterio correcto de distincibn debe
establecer si la division de tareas acordada importa o0 no
subordinacién de unos respecto de ofro o de otros. Para la
existencia de coautoria es necesario que nho haya
subordinacién a la voluntad de uno o de varios que
mantengan en sus manos la decisién sobre la consumacién
del delito.

181 Roxin, Claus, Derecho Penal, parte general, t |, Fundamentos, la estructura de ta teorfa
del delito, trad. y notas de Luzdn Pefia, Diaz y Garcia Conlledo y de Vicente Remesal, Madrid,
1997, p. 275y ss., idem, en Homenaje a Jiménez de Asla, p. 55y ss, Jescheck, H.H, Tratado
de derecho penal, trad. de la tercera edicion alemana y adiciones de Mir Puig y Mufioz
Conde, Berlin, 1996, p. 549.

182 Cfr. por la teoria subjetiva, Jescheck, Tratado de Derecho Penal, parte general, trad., y
adiciones de Mir Puig y Muioz Conde, dos vols., Barcelona 1981, p. 549.



Analisis dogmatico del delito electoral previsto en el articulo 405 144
fraccion X del Codigo Penal Federal

Para la coautoria es decisiva una aportacién objetiva
al hecho por parte del coautor. S6lo mediante esta aportacion
se puede determinar si el participe tuvo o no el dominio del
hecho y, en consecuencia, si es 0 no coautor. La aportacion
objetiva que determina la existencia de un co-dominio del
hecho puede resumirse en una férmula de utilizacién practica:
habra co-dominio del hecho cada vez que el participe haya
aportado una contribuciéon al hecho total, en el estadio de la
ejecucion, de tal naturaleza que sin ella aquél no hubiera
podido cometerse.™ Para el juicio sobre la dependencia de la
consumacién del hecho de la aportacion del participe es
decisivo el plan de realizacién tenido en cuenta por los

autores.

Para determinar cuando hay un aporte sin el cual el
' hecho no se hubiera podido cometer es de utilidad el criterio
de la férmula de la supresion mental de la teoria de la
conditio sine qua non. Si se suprime mentalmente Ia
aportacién y la ejecucidon no se puede llevar a cabo, es
evidente que se trata de un aporte necesario. Sin embargo,
es preciso tener en cuenta que no se debe requerir una
necesidad absoluta, sino que es suficiente con que la

aportacion sea ‘“dificiimente reemplazable” en las

'8 Cfr. en general, Lopez Baraja de Quiroga, Autoria y participacién, p. 66, Moreno y Bravo,
Autoria en la doctrina del Tribunal Supremo (coautoria, autoria mediata y delitos impropios de
omision), p. 59 y ss., Roxin, Derecho Penal, parte general, t |, Fundamentos, la estructura de
(a teorfa del detito, p. 280, otro punto de vista: Jakobs, Derecho Penal, parte general, p.
621y siguientes.
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circunstancias concretas de la ejecucion. ™

3.6.3.3. Autoria mediata

“Articulo 13. Son autores o participes del delito: (...)
IV. Los que lo lleven a cabo sirviéndose de otro; ...""*

La autoria mediata es el que “dominando el hecho y
poseyendo las demas caracteristicas especiales de la
autoria, se sirve de otra persona (instrumento) para la

ejecucién de la accion tipica.” %

También existe la autoria mediata en el caso del que
utiliza para la realizacién del tipo la accién de otro que obra
sin dolo; ejemplo: el médico que para matar a un paciente
utiliza a la enfermera, que ignora la accién, en este caso el
dominio del hecho por el autor mediato se apoya en el error

con que obra el instrumento.

De igual forma existe autoria mediata, en los casos
en que se utiliza la accidén de otro que obra bajo coaccién:
ejemplo el que amenaza seriamente a otro con matarlo si no

le entrega dinero del banco del que es cajero.

'8 Gimbernat Ordeig, Autoria y complicidad en el derecho penal, Madrid, 1979, pp. 157 y
ss., Roxin, en Homenaje a Jiménez de Asua, p. 67, Bacigalupo, Notas sobre la banda y la
distincién entre auxiliador necesario y la participacion secundaria, t. LL, 123-1311.

185 Compila XI ...

18 Bacigalupo, Enrique, Derecho Penal,..., p.504.
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Autor mediato, es también el que usa a un imputable

0 a un menor para la realizacion del tipo.

Sin embargo, estos casos presentan dificultades
para distinguirlos de la instigacion, s6lo debera admitirse
autoria mediata cuando el estado de inimputabilidad
determine en el instrumento una seria limitacién de la
capacidad de autoconduccion. Si, por el contrario, el menor o
el enfermo mental, tienen capacidad para autodeterminarse,

debe de admitirse instigacion y no autoria mediata.

La utilizaciéon de un instrumento que obra dentro de
un aparato de poder y que resulta facilmente reemplazable,

importa también autoria mediata.

De igual forma puede admitirse la autoria mediata
cuando se utiliza a otro que obra con error sobre la

antijuricidad.

Asi pues, no debe admitirse la autoria mediata, sino
autoria directa, en los casos en que se utiliza a otro sobre el
cual se ejerce una fuerza fisica irresistible y en los que, por

tanto, no hay accién del supuesto instrumento. '®’
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3.6.4. Participacion

“Articulo 13. Son autores o participes del delito: {...)

V. Los que determinen dolosamente a otro a
cometerlo;

VL. Los que dolosamente presten ayuda o auxilien a
otro para su comision;

VIl. Los que con posterioridad a su ejecuciéon auxilien
al delincuente, en cumplimiento de una promesa
anterior al delito y

VIII. Los que sin acuerdo previo, intervengan con otros
en su comisién, cuando no se pueda precisar el
resultado que cada quien produjo.(...)" '

Son participes los que toman parte en la ejecucién
del hecho o prestan al autor o autores un auxilio o
cooperacién sin los cuales el delito no habria podido

cometerse.
Los participes, a su vez, pueden ser de dos clases:

"a) Coémplices, que a su vez puedan ser
necesarios 0 no necesarios, segun que sin su
aporte el delito no hubiera podido cometerse o que
el aporte haya sido prescindible para la comision
del delito por los autores;

“b) Instigadores, que son los que determinan a otro
directamente a cometer el delito, es decir, los que

crean en otro el dolo para cometer el delito." '*°

7 cfr. Bacigalupo, Enrique, op., cit., pp. 121,122y 123,
18 Compila X ...

% Cfr. Bacigalupo, Enrique, op. cit., p. 127.
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El fundamento de la punibilidad de los participes que
no realizan la accion tipica, sino que ayudan a que otro la
realice, ha sido explicado por diferentes teorias cuya
estructuracién depende del mayor desplazamiento de la

argumentacion hacia la instigacién o hacia la complicidad.

La teoria de la corrupcién toma en cuenta, como
fundamento, la accién del participe sobre el autor,
conduciéndolo a la realizacién del delito, por lo cual exige en
el hecho del autor la presencia de culpabilidad. De tal suerte
que la misma no puede explicar el fundamento de la
punibilidad de la participacién, en un sistema que se sigue la
accesoriedad limitada (la culpabilidad de cada autor o

participe es individual).

La teoria de la causacién, por el contrario, ve el
fundamento de la punibilidad del participe en su aporte
causal a la realizacién del resultado, por lo cual sélo requiere
en el hecho del autor la realizacion de una accion tipica,

accion amenazada con pena.

La teoria teleolégica entiende el delito de participe
como una modificacién del tipo de la parte especial y
reemplaza la teoria de la participacion en el delito ajeno por el

delito de la participacion: "el participe no toma parte de un
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hecho ajeno prohibido, sino que toma parte antijuridicamente

en un hecho ajeno." '

a). Son complices los que, dolosamente y sin el
dominio del hecho principal, prestan al autor o autores ayuda

para la comisién del delito.

Es importante sefalar las diferencias entre
complicidad y la coautoria. Quien presta una ayuda sin la cual
el delito no hubiera podido cometerse, puede, segun las
circunstancias, ser coautor, pues tendra el co-dominio del
hecho. Asi que debe distinguirse si el aporte, sin el cual el
delito no hubiera podido cometerse tuvo lugar antes o
después del inicio de la ejecucion.

Después del comienzo de la ejecucién, quien hace
un aporte sin el cual el delito no hubiera podido cometerse,
tiene co-dominio del hecho y, por tanto, es coautor.

El que presta una ayuda de tal naturaleza, sélo es
cdmplice cuando su aporte se produjo dolosamente antes del

comienzo de ejecucién.

b). Instigador.- Es el sujeto que dolosamente

determina directamente a otro a realizar un delito.

1% Bacigalupo, Enrique, op. cit., pp. 127 y 128.
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3.7. Las formas de autoria y participacion a que se refiere
el articulo 13 del CPF son dables en el tipo penal previsto
en el articulo 405 fraccion X del Codigo Penal Federal.

Como veremos enseguida:

a). Autor material.- Es quien directamente realiza la
accion u omisién tipica, es decir, el que permita o tolere que
un ciudadano emita su voto a sabiendas de que no cumple
con los requisitos de ley; o permita que se introduzca en las
urnas ilicitamente una o mas boletas electorales y solo

pueden ser el presidente y el secretario de la mesa de casilla;

b). Coautor.- Es quien tiene juntamente con otros el
dominio del hecho, las mismas caracteristicas que se exigen
para el autor, es decir, que sea un funcionario electoral y que
ambos hagan un plan comun para la realizacién del trabajo,
es decir, que ambos permitan o toleren que un ciudadano
emita su voto a sabiendas de que no cumple con los
requisitos de la ley, o permitan o toleren que se introduzcan
en las urnas ilicitamente una o mas boletas electorales; y que

el coautor haya prestado una colaboracién objetiva al autor.

c). Autor mediato.- En el tipo penal que
analizamos, se estima que también se puede configurar dicha
figura delictiva, pues si bien es cierto el tipo penal en estudio,
exige la calidad especifica en el sujeto activo,

especificamente, que sea funcionario electoral, también lo es
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que el mismo puede permitir o tolerar que un ciudadano emita
su voto a sabiendas de que se encuentra dafiado de sus
facultades mentales, esto es, a sabiendas de que es un
inimputable; o bien, en el caso que el activo funcionario
electoral tenga conocimiento que una persona es menor de
edad y presenta una credencial apécrifa, sin embargo el

mismo permite o tolera que el sujeto emita su voto.

Por su parte el articulo 218 del COFIPE, nos dice
que una vez comprobado que el elector aparezca en las
listas nominales y haya exhibido su credencial para votar con
fotografia, el presidente le entregara las boletas de las
elecciones para que libremente y en secreto marque sus
boletas por el que sufraga, o anote el nombre del candidato
no registrado por el que desea emitir su voto, aquellos
electores que no sepan leer ni escribir 0 se encuentren
impedidos fisicamente para marcar sus boletas de voto,
podran hacer asistir por una persona de su confianza, acto
seguido el elector doblard sus boletas y se dirigira a
depositarlas en la urna correspondiente, el secretario marcara
la credencial para votar con fotografia del elector que ha
ejercido su derecho al voto, impregnara con liquido indeleble

el dedo pulgar derecho del elector y devolvera la credencial.

En ningln caso se permitira el acceso a la casilla

electoral a personas que se encuentren privadas de sus
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facultades mentales, intoxicadas, bajo el influjo de

enervantes, embozadas o armadas.

d).- Complice.- Es quien ayuda al agente a cometer
el delito, pero no tiene el dominio del hecho, es decir que un
sujeto se presenta a la casilla electoral a sabiendas que no
cumple con los requisitos de la ley para emitir su voto, por
ejemplo: la falta de edad, y que presente una credencial para
votar apécrifa, o que introduzca ilicitamente en las urnas una

0 mas boletas electorales.

e).- El instigador en el caso a estudio, se considera
que dicha figura no se puede dar, tomando en consideracién
la calidad especifica que se exige para el sujeto activo del

tipo penal en estudio.
» 3.8. La autoria en los delitos de infraccioén de deber

La distincion entre autoria y participacion se debe
distinguir entre delitos de dominio, en los que el dominio del
hecho permite decidir sobre la autoria del agente, y delitos de

infraccién de deber.

Entre estos se encuentran los delitos especiales y los
delitos de omision.™

%1 Roxin, Claus, Derecho Penal, parte general, t |, Fundamentos, la estructura de la teoria
del delito, trad. y notas de Luzén Pefia, Diaz y Garcia Conlledo y de Vicente Remesal, Madrid,
1997, pp. 352 y ss.
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El deber que constituye la materia de la lesion juridica
en estos tipos penales no es el deber genérico que surge de
toda norma y que alcanza también la de los participes. Se
trata, por el contrario, de un deber extra-penal, que no
alcanza a todo participe, sino a quienes tienen una
determinada posicién respecto de la inviolabilidad del bien
juridico (funcionarios, administradores, garantes en los delitos

de omision).

En este sentido se afirma que delitos de infraccion
de deber “son todos aquellos cuyos autores estan obligados

institucionalmente a un cuidado del bien”.™?

En los delitos de infraccion de deber el criterio
determinante de la autoria es Unicamente la infraccion del
deber especial que incumbe al agente, con total
independencia de si tuvo o no dominio del hecho. Por
ejemplo: el administrador de hecho o de derecho, que
aconseja aun tercero cémo sustraer ciertos bienes del activo
del patrimonio que administra, es autor del delito de
administracion desleal aunque no haya tenido dominio del

hecho en la sustraccién del tercero que perjudica el

%2 jakobs, G., Derecho Penal, parte general, trad., Cuello Contreras y Serrano Gonzalez
Murillo, Madrid, 1995,p. 655 y ss. Sin embargo, no se debe con fundir la extension que se
otorga a los delitos de infraccién de deber en la teoria, segiun se parta de la distincidn
esencial entre accién - omisibn o entre organizacion de la propia accién/deberes
institucionales. La cuestion es decisiva para aplicar las consecuencias que estos delitos tienen
en lo referente a las relaciones que se deben exigir entre el hecho del autor y los hechos de
los participes (es decir, respecto de la accesoriedad).
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patrimonijo.'

En los delitos de infraccién de deber la coautoria se
da en los casos de vulneracién en comun del deber especial,
sin tomar en consideracién ninguna otra circunstancia, en
particular la especie de aportacion de cada uno de los

agentes.'®
3.9. Sujeto pasivo
3.9.1. Concepto

Para Olga Islas, el sujeto pasivo “es el titular del
» 195

bien juridico protegido en el tipo.
Cuello Caldn considera como sujeto pasivo al "titular
del derecho o interés lesionado o puesto en peligro por el

delito.” 1%

Sosa Chacin, por su parte, dice que el sujeto pasivo
es "La abstraccién hecha por el Iegisladc;r en el tipo legal que
describe el concepto donde puede encajar cualquier ente
contra el cual se dirige la accion del sujeto activo, y a quien

pertenece el derecho o interés lesionado". '%’

%% Ejemplo adaptado de Jakabs, op.cit., pp. 655y ss.

19 Cfr. Roxin, op. cit..

"% Islas de Gonzatez Mariscal, Olga., op. cit., p. 28.

1% Cuello Calén, Eugenio, Derecho Penal, t.1, ed. cit. p. 290.
' Reyes Echandia, Alfonso, op. cit., pp. 42 y 43.
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Para nosotros el sujeto pasivo es el titular del interés

juridico protegido por la norma penal.

3.9.2. Clasificacion

Existen varias clasificaciones respecto a los sujetos

pasivos, las cuales son las siguientes:

1) En cuanto a la titularidad del bien juridico,
2) En cuanto a su nimero; y
3) En cuanto a su calidad.

3.9.3. En cuanto a la titularidad del bien juridico

En cuanto a la titularidad del bien juridico, éstos a su

vez se dividen en:

3.9.3.1. El individual.- “Es sujeto pasivo de todos aquellos
tipos penales que pretenden amparar intereses juridicos de
los cuales es titular la persona individualmente considerada,

tales como la vida y la integridad personal.” "%

3.9.3.2. La colectividad.- “Asume la categoria de sujeto
pasivo en los tipos penales que buscan proteger intereses
juridicos que no pertenecen a un sujeto en particular sino
genéricamente al conglomerado social, como la salud

publica.” 1%

1% Reyes Echandia, Alfonso, op. cit., p. 43.
% Ibid., p. 43.
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3.9.3.3. El Estado.- “Adquiere el caracter de sujeto pasivo en
aquellos tipos que amparan intereses juridicos de los cuales
es su titular, como la administracion publica o de justicia.” *®

3.9.4. En cuanto a su nimero

En cuanto a su numero, los sujetos pasivos se

clasifican en:

1) Singular; o
2) Plural

3.9.4.1. Sujeto pasivo singular. Es “cuando basta la
presencia de un solo titular del bien juridico afectado por la
conducta del agente. Esto no obsta para que, eventualmente,

haya dos o mas, pero en tales hipétesis habra tantos delitos

cuantos sujetos pasivos resulten lesionados.” %!

3.9.4.2. Sujeto pasivo plural. Son “aquellos tipos penales
que protegen intereses juridicos cuyo titular es la
colectividad.”** Ejemplo, La contaminacién de aguas.

M bid., p. 43.
2 1bid., p. 43.
22 1hid., p. 44.
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3.10. En cuanto a su calidad

En cuanto a su calidad, los sujetos pasivos se

clasifican en indeterminados o cualificados.

3.10.1. Sujeto pasivo indeterminado. “La indeterminacién
implica que la conducta es tipica y, por ende, susceptible de
ilicitud, cualquiera sea el titular del bien juridico afectado.” 2%
Ejemplo, el legislador suele emplear expresiones tales como

otra, alguno, una persona, etcétera.

3.10.2. La cualificacion del sujeto. Se refiere “a una
condicién natural, juridica, moral o profesional, de la cual

debe estar revestido, al menos en el momento del hecho.” 2

3.10.2.1. “La cualificaciéon natural, a su vez, depende de la
edad, del sexo, o de una condicién biosiquica del sujeto
pasivo.”?% Ejemplo: Estupro, en donde el tipo penal requiere
que el sujeto pasivo mujer tenga 18 afios de edad.

3.10.2.2. “La cualificacion biosiquica se da tanto en el caso
de que el sujeto pasivo padezca de una anomalia mental
cualquiera en el momento de la comisién del ilicito.” 2%

Ejemplo el aborto.

2 |dem. p. 44.
24 Idem. p. 44.
295 |dem. p. 44.
2 |dem, p. 45.
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3.10.2.3. “La cualificacion juridica del sujeto pasivo se
refiere tanto a una persona fisica como a una persona moral,
y en cualquiera de los dos casos puede ser de derecho

publico o de derecho privado.” 2%’

El sujeto pasivo es una persona fisica de derecho
publico, como por ejemplo, en el caso del tipo descrito en el
articulo 225 fraccidén X, CPF en cuanto la conducta del agente
consista en prolongar la detencién en forma injustificada la

libertad de un detenido.

El sujeto pasivo es una persona fisica de Derecho
privado, como por ejemplo el delito de despojo, puesto que a

. quien se afecta puede tener la calidad de arrendador.

La cualificacién juridica, presenta también el doble

aspecto de publica y privada.

La primera se da en todos aquéllos tipos que tienen
por sujeto pasivo al Estado.

En el tipo penal previsto en el articulo 405 fracciéon X
del Cédigo Penal Federal, el sujeto pasivo lo constituye el
Estado, “representado por el IFE, por ser éste el depositario
de la autoridad electoral y responsable del ejercicio de la

funcidn estatal de organizar las elecciones, tanto en lo federal

27 jdem. p. 45.
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como en lo distrital. También pueden ser sujeto pasivo
quienes en lo particular resientan perjuicio concreto por la
falta de entrega oportuna de los documentos oficiales sin

haber causa justificada.

La sustentante considera que es el Estado, quien
tiene esa calidad de sujeto pasivo,‘ pues en él esta que se
respete la voluntad popular y se garantice el sufragio efectivo,
por lo que, en este caso el Estado es sujeto pasivo, como

garante que es del adecuado desarrollo del proceso electoral.

No se descarta que la calidad de sujeto pasivo
también pueda serlo el electorado, pues éste esta interesado

en que la eleccion sea limpia o transparente.

También puede recaer la calidad de sujeto pasivo en
los partidos politicos, pues los mismos velan porque las
votaciones sean conforme a los principios y normas

reguladoras del Derecho electoral.

Por otra pérte, es importante distinguir entre lo que
debemos entender por sujefo pasivo y perjudicado. Al
respecto, encontramos que “No deben confundirse las
nociones de sujefo pasivo y perjudicado por el delito; el
primero, como ya se indico, es el titular del bien juridico
lesionado o puesto en peligro por la conducta del actor, en
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tanto que el segundo es la persona fisica o moral que ha

recibido perjuicio o sufrido dario por el delito cometido.” 2®

Por tanto las dos calidades pueden recaer sobre una
misma persona; ejemplo en el caso del robo; pero hay
ocasiones como en el caso del homicidio en donde el sujeto
pasivo y el perjudicado son distintos, es decir, el sujeto pasivo

es el cadaver, en tanto que los ofendidos son los familiares.
3.11. Los medios utilizados

La doctora Olga Islas dice que los medios son “el
instrumento o la actividad distinta de la conducta, exigidos en

el tipo, para realizar la conducta o producir el resultado.” 2%

Dentro de esta idea el tipo penal puede exigir
' referencias temporales, y por éstas se deben entender “la
condicién de tiempo o lapso, descrita en el tipo, dentro de la
cual ha de realizarse la conducta o producirse el resultado”.
En el tipo penal previsto en el articuio 405 fracciéon X
del Cédigo Penal Federal, se exige una referencia temporal
que es el dia de la eleccién, pues se dice se emita un voto

cuando no se cumplan los requisitos de la ley o bien se

8 Reyes Echendia, Alfonso, op. cit., p. 46
2 op cit., p. 38.
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infroduzca en las urnas ilicitamente una o mas boletas

electorales.
3.12. El resultado y su nexo causal

El elemento objetivo del tipo, que mas dificultades

plantea, es la relacién de causalidad.

Entre la acciéon y el resultado ha de existir una

relacién causal.

Por supuesto, sélo tiene sentido estudiar la relacién
de causalidad en los delitos en los cuales el tipo exige una
mutaciéon en el mundo externo, a cuyo elemento objetivo

Porte Petit le ha denominado “hecho”.

Al respecto se han elaborado diversas teorias,
advirtiéndose dos corrientes: una generalizadora y otra
individualizadora.

Conforme a la doctrina generalizadora, todas las
condiciones productoras del resultado considérense causa

del mismo.

De acuerdo con la doctrina individualizadora, debe

ser tomada en cuenta, de entre todas las condiciones, una de
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ellas en atencion a factores de tiempo, calidad o cantidad. De

las teorias solamente subsisten en la practica dos:

1.- La teoria de la equivalencia de condiciones (feoria
de la conditio sine qua non); y

3.12.1. La teoria de la causalidad adecuada.

Lo que diferencia uno y otro punto de vista es que la
teoria de la equivalencia de condiciones procura no recurrir
mas que a una conexién causal concebida en el sentido de
las ciencias naturales, mientras que la teoria de la condicién
adecuada trata de limitar la extensidn de la causalidad, en
sentido natural, mediante la inclusién de puntos de vista
valorativos que restrinjan el concepto de causalidad a la

causalidad juridica penalmente relevante.

a) La teoria de la equivalencia de las condiciones es
una teoria que reconoce sus fundamentos en el mismo
concepto de causalidad que manejan las ciencias de la
naturaleza. Esos fundamentos permiten afirmar a esta teoria
que todas las condiciones que determinan un cierto resultado
tienen idéntica y equivalente calidad de causa. Todas las

condiciones son equivalentemente causas.

La férmula dice que una accidn es causa de un
resultado si, suprimida idealmente su realizacién, desaparece
el resultado.
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Si se suprime mentalmente la realizacion de la
accioén en cuestién; es decir, si supongo que el conductor del
automoévil no lo hubiera lastimado en la mano al dar vuelta en
la esquina, este sefior que muri6 quemado no hubiera
concurrido al hospital y, por lo tanto, no hubiera muerto de
esa manera; en conclusion, debo afirmar que la accién de
lastimarse la mano con el automovil fue causa del resultado

muerte ocurrido luego en el hospital.

La teoria de la causalidad adecuada. Para ésta no
todas las condiciones son causas, sino solamente aquellas
que de acuerdo con la experiencia generé|, habituarlrhente
producen el resultado. Ejemplo, el disparo de un arma de
fuego, habitualmente produce la muerte de otro, por-ello es
adecuado para producir tal resultado y en consecuencia es
causa. En cambio, una cachetada no es adecuada a la
produccién del resultado de muerte, y si el autor da una
cachetada a otro ignorando que es hemofilico, y este ultimo
muere desangrado, puede darse el siguiente razonamiento
comparativo: si se aplica la teoria de la condicio sine qua non,
suprimo la cachetada y desaparece la muerte; en
consecuencia, la cachetada es causa; si aplico la teoria de la
causacién adecuada, de acuerdo con la experiencia general
una cachetada no puede producir la muerte y por lo tanto no
es causa adecuada de la muerte. Esta teoria es precisamente
criticable en este punto: para juzgar la adecuacién de la

causa debe recurrir al conocimiento general y no al
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conocimiento comun, habra que afirmar la falta de relacién
causal. Ejemplo, el médico que sabe en qué especiales
condiciones un medicamento puede ser mortal, no seria
causa del resultado cuando tal aptitud mortal no se alcanzara

por el conocimiento comun.

Desde nuestro punto, la partida de la teoria de la
condicio sine qua non, porque la causalidad es una categoria
del ser. Mediante ella es posible determinar el limite minimo
de la responsabilidad. Pero dado que no toda la causalidad
tipicamente relevante en el delito doloso sera fijada por el tipo
subjetivo: sblo es relevante la causalidad material dirigida por

la voluntad de acuerdo a un fin.

3.13. Elementos descriptivos y elementos normativos en

la formulacion del tipo

En la formulacién del tipo el legislador puede acudir
a elementos descriptivos o a elementos normativos.

3.13.1. Los elementos descriptivos

Los elementos descriptivos son los que expresan
una realidad naturalistica aprehensible pro los sentidos.
Ejemplo de tipo formulado exclusivamente con ayuda de
elementos descriptivos es el homicidio (art. 302 CPF; “matar”

y “otro” son elementos descriptivos). Debe notarse, sin
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embargo, que a menudo los elementos descriptivos, deben
precisarse con arreglo a criterios valorativos. Asi, en el
ejemplo propuesto, la precisién del momento de la muerte
(¢,al cesar la actividad del corazén o la del cerebro?) implica
inevitablemente una eleccién hasta cierto punto valorativa. Lo
mismo ocurre en relacién al concepto de “otro”, cuya
distincién respecto del feto no parece posible, en los casocs

limite, con arreglo a exclusivos criterios biolégicos.?™

3.13.2. Los elementos normativos

Los elementos normativos son los que aluden a una
realidad determinada por una norma juridica o social*"
Segun esta definicion, cabe distinguir entre elementos
normativos juridicos y elementos normativos sociales. Ambos
pueden a su vez, subdividirse en elementos referidos a una

valoracién (o valorativos) y elementos referidos a un sentido.

En el delito estudio, tenemos una gran cantidad de
elementos normativos y para ello tenemos que acudir a

diversas leyes, como por ejemplo al COFIPE.

Asi por ejemplo el concepto de documentos publicos

electorales

M0 £ Roxin, op.cit.
M ¢fr. Engisch, Mezger-Festschrift, p. 147.
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La fraccién quinta del articulo 401 del CPF sefala

que:

“Son documentos putblicos electorales, las actas de la
jornada electoral, las relativas al escrutinio y cémputo
de cada una de las elecciones, paquetes electorales y
expedientes de casi/la, las actas circunstanciadas de
las sesiones de computo de los consejos locales y
distritales, y las de los computos de circunscripcion
plurinominal y, en general todos los documentos y
actas expedidos en el ejercicio de sus funciones por
los drganos del Instituto Federal Electoral.”

La mencién que hace el legislador a través de
férmulas descriptivas cuan do alude a las actas de escrutinio,
actas de paquetes electorales, expedientes de casillas y
actas circunstanciadas de sesiones de computo, tanto de
- consejos locales como distritales no es la mas afortunada,
pues utiliza una férmula genérica que engloba todos los
documentos y actas expedidos en el ejercicio de los 6rganos
electorales. Bastaba entonces con plantear el concepto de
documentos publicos electorales en forma genérica para que
quedara protegido cualquier instrumento documental que
fuera utilizado duran te la preparaciéon y celebraciéon de
elecciones y que segln Rodriguez Devesa clasifica como

falsedades documentales.?'?

De conformidad con la normatividad los documentos

publicos de caracter electoral son: las actas de instalacién y

212 Rodriguez Devesa, José Maria, Serrano Gémez, Alfonso. Derecho Penal espafiol, parte
especial, decimoquinta edicion Ed. Dykinson. Madrid, 1992; p. 1243.
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cierre de casillas, actas de escrutinio y computo, al listado de
electores, actas de recepcidén de documentos, acta de
recepcion y distribucion de material electoral y cualquier acta
circunstanciada que se realice en el supuesto de una
irregularidad, o bien cualquier documento que se elabore por
las autoridades electorales durante el ejercicio de sus
funciones, siempre y cuando se refiera a cualquier etapa del

proceso electoral.

Todos los documentos elaborados por los
funcionarios de los 6rganos electorales tendran el caracter de
publicos,"® dada su naturaleza de ser testimonios escritos
que contienen la descripcion de actos tendientes a la
preparaciéon y realizacién del proceso electoral en el cual
intervienen partidos politicos y ciudadanos que tienen la
obligacién de publicitar dichos actos o bien mantenerlos
disponibles para consulta.

Por tal razén, los documentos redactados durante el
tiempo de preparacién y realizacién del proceso comicial
tienen distintas funciones entre las que destacan para efectos
penales; su utilidad como objeto de la conducta criminal o el
medio comisivo para la realizacién de otros fines de la misma

naturaleza y también su instrumentacién como medio de

213 Enciclopedia Juridica Omeba. t., XVI. Ed. Drlskill, SA., Buenos Aires, 1982; p. 211. Por el
Doctor Luis Ma. Boffi Boggero. El instrumento pUblico (documento publico) puede definirse
elementalmente como el que autoriza a un oficial publico o quien sin serlo, se halie
autorizado en derecho para actuar como tal.
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prueba para de mostrar que histéricamente acontecié un
determinado suceso, de aqui la importancia de las funciones
que cumplen los documentos electorales y por ello la
necesidad de su proteccion a través de la incorporacion en el

derecho penal de tipos penales especificos.

Podemos afirmar que por documento publico
electoral se entiende el instrumento escrito que reune ciertas
formalidades para ser considerado como tal y que en el

derecho penal electoral son los siguientes:

a) Actas de la jornada electoral.

b) Actas de inicio y conclusion de la jornada electoral.
c) Actas relativas al escrutinio y computo de las
elecciones.

d) Paquetes electorales.

e) Expedientes de casilla.

f) Actas circunstanciadas de las sesiones de cémputo
de los consejos loca les y distritales.

g) Actas circunstanciadas de los cémputos de
circunscripcion plurinominal. ‘
h) En general todos los documentos y actas
expedidos en el ejercicio de sus funciones por los

organos del Instituto Federal Electoral.

Asi como que debemos entender por materiales
electorales
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De acuerdo con lo dispuesto por la fraccién VI del
articulo 401 del CPF son materiales electorales los elementos
fisicos tales como urnas, canceles o elementos modulares
para la emisiéon del voto, marcadores de credencial, liquido
indeleble, utiles de escritorio y demas equipamiento
autorizado para su uiilizacion en las casillas electorales
durante la jornada electoral.

Al incorporar el legislador en las reformas de 1996 el
concepto de mate rial electoral, busca proteger todos
aquellos elementos o instrumentos que son de utilidad para el
desarrollo arménico de la jornada, por tanto en los casos
tipicos previstos por la norma se entiende que hay proteccion
penal no solo contra la inutilizacién o dafios que pueda
causarse a cualquiera de dichos elementos, sino contra actos

que tiendan a su destruccion.
3.14. Circunstancias de lugar, tiempo, modo y ocasion

Hay tipos que individualizan acciones que pueden
cometerse en cualquier contexto circunstancial, en tanto que

hay otros que son especificamente circunstanciados.

En tal sentido puede hablarse de circunstancias o
referencias de lugar, tiempo, modo y ocasion que exige el tipo

penal para que se pueda realizar la accién.
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Las circunstancias de lugar.- El concepto espacial,
como acertadamente lo indica Grispigni, no debe tomarse
aqui en sentido filoséfico, sino empirico; él se concreta al
lugar, especificamente sefialado en el tipo, donde la conducta
del agente debe desarrollarse; por eso nada tiene que ver
con este momento circunstancial el fenémeno de locus
commissi delicti, predicabie ue iz eficacia sspacial de las

leyes penales.?™

El lugar a que el tipo se refiere puede ser de ambito

ilimitado o circunscrito.

La ilimitacion espacial implica la posibilidad de
ejecutar el hecho en cualquier parte, como en la violacién
carnal, la estafa, o el abuso de confianza. En éstos casos, €l
sitio donde tenga ocurrencia la conducta carece de relevancia

juridica.

El espacio es circunscrito cuando el propio tipo
indica el lugar en donde la conducta debe desarrollarse, o la
naturaleza misma de esta encierra delimitacion espacial. En
el primer caso la circunscripcién es expresa; en €l segundo

es tacita.

4 Grispigni encuentra las siguientes diferencias entre el fendmeno temporal de la tipicidad y
el del locus commissi delicti: “El primero es necesario para la existencia del delito, el
segundo, en cambio, la presupone en todos sus requisitos objetivos y subjetivos, el primero es
descrito concretamente en las normas penales de primer grado, en tanto que el segundo se
refiere a las normas de segundo grado, es decir, normas que dicen relacién a otras normas, el
primero hace alusion a cualquier lugar, mientras que el segundo solo se relaciona con el
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Es expresa en la pirateria, cuando la norma indica
que la actividad del agente debe realizarse “en el mar o en
los rios de la Republica”, o “a bordo de una embarcacién”, en
los delitos contra la moral publica, cuando se exige que los
actos ofensivos del pudor se ejecuten “en lugar puablico o
abierto al publico”, o en los delitos de violacién de domicilio,
en cuyo caso la conducta consiste precisamente en penetrar

a un lugar determinado: “habitacién ajena”.

La delincuencia espacial es tacita en aquel ilicito
contra los funcionarios publicos que consiste en “impedir o
perturbar la reunién o el ejercicio de las funciones de las
corporaciones legislativas, judiciales o administrativas”, como
quiera que la naturaleza misma del comportamiento descrito
implica el que se efectte en el lugar donde tales
corporaciones se reunen; lo mismo puede decirse en la
hipotesis de la detencién arbitraria, cuando ella consiste en
“prolongar indebidamente la detencién de una persona’, pues
tal conducta supone que el sujeto pasivo se halle en un lugar
de detencion; idéntico es el caso de quien viola una
sepultura, ya que la accién debe tener lugar en un

cementerio.

Desde otro punto de vista, la delimitacién del lugar
puede ser natural o juridica.

extranjero como lugar de comisién del delito, en contraposicion con el interior del territorio
del Estado” , pp. 286-287.
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Es natural cuando el espacio o lugar tipicamente
descrito carece por si mismo de trascendencia juridica, o al
menos su descripcibn no muestra una determinada
connotacion legal, como cuando se habla de “casa

habitacion, local o establecimiento”

La circunscripcion espacial es juridica cuando el
lugar en donde la conducta se desarrolla posee de suyo una
especial valoracion juridica, como ocurre con “las camaras

legislativas” o las “notarias” o “establecimientos carcelarios”.

En el tipo penal previsto en el articulo 405 fraccién X
del Cédigo Penal federal, se exige una referencia de lugar,
esto es, para que la conducta sea tipica debe realizarse en
un determinado lugar, en la especie: "en el interior de la
casilla electoral".

Ahora bien, en el COFIPE no encontramos una
definiciéon de lo que debemos entender por casilla electoral,
pero en el articulo 194, nos dice que la casilla electoral
debera ubicarse en lugares que reunan los requisitos
siguientes: a) Facil y libre acceso para los electores; b)
Propicien la instalacién de canceles o elementos modulares
que garanticen el secreto de la emisién del voto; ¢) No ser
habitadas por servidores puUblicos de confianza, federales,
estatales o municipales, ni por candidatos registrados en la

eleccion que se trate; d) No ser establecimientos fabriles,
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templos o locales destinados al culto, o locales de partidos
politicos; y e) No ser locales ocupados por cantinas, centros
de vicios o similares. Para la ubicacién de las casillas y estar
en posibilidades de reunir los requisitos a) y b) se pueden

ocupar escuelas y oficinas publicas.

Circunstancias de tiempo.- El factor temporal se
refiere al momento en que el hecho se debe ejecutar para
que resulte tipicamente adecuado. Como en el acapite
anterior, conviene aclarar aqui que se trata de un fenémeno
diverso del que la doctrina denomina tempus commissi delicti,
relacionado con la limitacién temporal de la ley penal, vale

decir, con su retroactividad o irretroactividad.

La temporalidad de la conducta asi entendida,
puede ser ilimitada o circunscrita, tal como lo indicamos

respecto de la circunstancia espacial.

Lo primero significa que la conducta puede
ejecutarse en cualquier momento, y lo segundo que sélo es
juridicamente relevante la que se desenvuelve en el momento

a que el tipo se refiere.

La mayor parte de los tipos penales no exigen
delimitacion temporal; mencionaremos, algunos tipos penales
que exigen tal circunstancia, entre otros: la asociacion para

delinquir, la falsificacién de la moneda.
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La conducta esta temporalmente circunscrita cuando
debe ejecutarse dentro de un determinado espacio de

tiempo. Esa temporalidad también puede ser tacita o expresa.

Es tacita en todos los tipos de omisién propia, ya
que en ellos la omisiéon es constitutiva del delito en el
momento en que se deja de realizar el comportamiento activo

juridicamente exigible.

Es expresa cuando el tipo contempla una explicita
referencia al momento en que el comportarniento debe

efectuarse, como en el delito de traicion a la patria.

Otras veces la referencia temporal esta enfocada
sobre un dado acontecimiento, en el sentido de que la accién
debe acaecer antes, durante o después de él. Un ejemplo del
primer momento se da en la modalidad del delito de traicién a
la patria, consistente en concertarse para cometer uno
cualquiera de los ilicitos, ya que su incriminacién depende de
que los agentes sean sorprendidos “antes de comenzar la
ejecucién”; lo mismo sucede con el delito de abandono del
cargo, pues en él exige que el agente haya dejado su puesto
“antes de que se presione el individuo que ha de

reemplazarlo”.

La conducta del actor debe desarrollarse
contemporaneamente con otro hecho en la hipétesis del
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homicidio, cuando se sanciona al que lesione o dé muerte a
su cényuge, padre o madre, hermano o hermana de vida

honesta “a quienes sorprenda en ilegitimo acceso carnal’.

Finalmente, la conducta debe ejecutarse después de
un hecho determinado cuando éste es presupuesto de
aquella, como en el encubrimiento, pues la estructura de esta
figura hace necesario que el agente tenga conocimiento de la
previa comisién de un delito, en forma tal que la ilicitud de su
'comportamiento radica precisamente en facilitar la labor
ulterior de quienes ya delinquieron, bien sea ocultando a los
responsables o el producto de su ilicito, u omitiendo

denunciar el hecho a las autoridades.

Ahora bien, en el injusto penal previsto en la fraccién
X del articulo 405 del Cédigo Penal Federal, establece una
referencia temporal, es decir, el ilicito s6lo puede cometerse
durante la jornada electoral, y que segun el articulo 174 del
COFIPE por ésta se entiende que se inicia a las 8:00 horas
del primer domingo de julio y concluye con la clausura de la
casilla, sin embargo el articulo 224 del COFIPE, nos dice que
la votacion se cerrara a las dieciocho horas y se podra cerrar
antes de la hora fijada, sélo cuando el presidente y el
secretario certifiquen que hubieren votado todos los electores
incluidos en la lista nominal y sélo permanecera abierta
después de esa hora cuando aun se encuentren electores

formados para votar.
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Las circunstancias de modo. La descripcién modal
de la conducta se refiere a la manera como el autor debe
realizarla y, mas concretamente, a los instrumentos utilizados
para lograr su cometido. Asi, los padrinos de un duelo solo
seran sancionados cuando utilicen en contra de los
cambatientes “cualquier medio desleal, como [a alevosia, la

insidia u otros”.

En cuanto a su naturaleza, las circunstancias de
modo de que puede valerse el agente para conformar [a

exigencia del tipo, son psiquicos o fisicos.

Entre los primeros mencionamos el hipnotismo,
utilizado para perturbar las facultades mentales del sujeto
pasivo, la simulacién en el delito de extorsiéon o las amenazas

de imputaciones contra el honor en el chantaje.
Los medios fisicos son el hombre y las cosas.

Cuando el hombre actia como instrumento de otro,
no puede decirse propiamente que exista una coparticipacion
delictiva porque faltan el acuerdo y la consciente voluntad de
tomar parte en una empresa criminal; claro que de
instrumento solo puede hablarse cuando el agente primario
ha sometido coactivamente la voluntad del ejecutor material
del hecho o se ha valido de un inimputable para realizar

fonga manus un ilicito que no quiere o no puede perpetrar
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personalmente; tal el caso contemplado en el asesinato
cuando el actor lo consuma “valiéndose de la actividad de

menores, o enfermos de la mente.”

Las cosas, como medios de comision de un delito,
son aquellos instrumentos inocuos o peligrosos gue deben

ser empleados por el agente, en cuanto descritos en el tipo.

La prensa o los escritos, en general, idoneos para la
transmisién del pensamiento, son instrumentos inocuos a los
que se refiere el legislador en los delitos de calumnia y en
aquel que sanciona a quien “por medio de escritos o
impresos provoque la indisciplina o insubordinaciéon de las

fuerzas armadas.”

En cuanto a los instrumentos peligrosos, ellos

pueden consistir en sustancias o en armas.

Entre los primeros, mencionaremos los “gérmenes
patégenos” utilizados para la produccion de una epidemia, “el
veneno” empleado para contaminar el agua potable o para

ocasionar la muerte de alguien.

De la segunda modalidad son ejemplos “las armas
de fuego” disparadas contra vehiculos en movimiento

destinados al transporte pulblico, “la dinamita u otros objetos
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explosivos” empleados contra las personas o los edificios o el

robo perpetrado “con armas”.
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Elementos

del tipo

TIPICIDAD

/Presupuesto de la
conducta o hecho.
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] Sujeto pasivo
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- Objeto

material

Real

Fenomenolégico

Referencias

- Modalidades de Ia Temporales

conducta - | Referencias espaciales

Medios empleados

- Elementos normativos
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injusto

- Elementos subjetivos

\distinto al dolo




Analisis dogmatico del delito electoral previsto en el articulo 405 180
fraccién X del Codigo Penal Federal

Accioén.
Por la Omisién
conducta ﬁ Omisién simple.

Omisién por

\_ comision
.
Lesion - Directo o
Por su L
indirecto
dano . - efectivo o
Clasificacion Peligro
presunto
del tipo L Individual 0 comtn
Por el Materiales

resultado Formales

.
Instantaneos
Permanentes

P .
Duracién| o continuos

Continuados

\



181 Analisis dogmatico del delito electoral previsto en el articulo 405
fraccion X del Codigo Penal Federal

[‘
.
Genérico
En razén de
su alcance
ﬁ Especifico
Objeto juridico
\
De acuerdo
k a su titular
([ Basico
Especiales,
Clasificacidn del tip Elementales,
Titular
en relacién con la < Completos,
estructura Incompletos
y en blanco
\
Tipos de
i lesién -
Bien juridico < . )
Tipos de | Peligro directo e
L peligro indirecto

Peligro efectivoy
presunto
Peligro individual

y colectivo



Analisis dogmatico del delito electoral previsto en el articulo 405 182

fraccion X del Codigo Penal Federal

Sujetos activos

Monosubjetivos
Numero
Plurisubjetivos
(Indeterminado
Calidad ( Naturla
ﬁ Juridica (calidad
Cualificado ¢ de garante)
Profesional
A \
Autoria
Coautoria

Participacion { Autoria mediata
Coémplice
Instigador



183 Analisis dogmatico del delito electoral previsto en el articulo 405
fraccion X del Cédigo Penal Federal

Individual
Titularidad < Colectivo
Estado

Singular
Namero
Sujeto pasivo J Plural

Indeterminado

Natural
Calidad .
Cualificado Biosiquica

Juridica




Analisis dogmatico del delito electoral previsto en el articulo 405
fraccion X del Cédigo Penal Federal

Capitulo IV

Antijuridicidad y su aspecto negativo
4.1. Nocién de antijuridicidad

La antijuridicidad se considera como un elemento
positivo del delito, es decir, cuando una conducta es

antijuridica, existe delito.

Para que la conducta de una persona sea delictiva,
debe contravenir las normas penales, esto es, ha de ser

antijuridica.

‘Para la doctrina, la antijuridicidad no surge
propiamente del Derecho Penal, sino de todo el orden
juridico, ya que puede presentarse “un permiso que puede
provenir de cualquier parte del Derecho; asi, si alguien lleva
su automovil a reparar a un taller mecanico y no paga la
reparacion, el duefio del taller puede retener el automovil,
realizando una conducta que es tipica, pero que no es
antijuridica porque esta amparada por un precepto permisivo

que no proviene del Derecho Penal, sino del Derecho
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Privado.”®'®

Diversos autores, la han estimado como el aspecto
mas importante del delito, ya que no es solamente un
elemento o caracter del mismo, sino es su esencia, y es mas,

su propia haturaleza.

Para Eduardo Lépez Betancourt, se le dio un
caracter objetivo, “ya que la antijuridicidad nace del juicio
valorativo de la oposicidn existente entre la conducta humana
y la norma penal, manifestando este juicio sélo recae sobre la
accion realizada, excluyendo toda valoracidon de caracter

subjetivo.”'®

La antjjuridicidad es lo contrario al derecho. El ambito
penal precisamente radica en contrario a lo establecido en la

norma juridica.

Carnelutti sefala; “antijuridico es el adjetivo, en tanto

que antijuridicidad es el sustantivo,” y agrega: ‘Juridico es lo

que esta conforme a derecho”. 2"

215 7affaroni, Eugenio Rall. Manual de Derecho Penal. parte general. cuarta edicién, Ed.,
Cardenas Editor y Distribuidor. Buenos Aires, 1985, p. 512.

26 Ibid., p.149.

27 Carnelutti, Francisco, Tearia general del delito, Ed., Argos, Cali, S.A., pp. 18 y 19.
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Maggiore, en su obra titulada Derecho Penal, tomo |,
“considera a la antijudicidad como un aspecto del delito y no
un elemento, ya que no es posible desintegrarla del todo y

ésta compenetra la esencia misma del delito.”*'®

También, encontramos a los que estiman a la
antijuridicidad como la esencia misma del delito, como su
naturaleza intrinseca, es decir, sin la existencia de ésta, no

podria considerarse una conducta como delito.

4.1.2. Clases de antijuridicidad

Franz Von Liszt desarrolio la estructura dualista de

la antijuridicidad, es decir, material y formal.

“a) Material.- La accién es antijuridica cuando resulta
contraria a la sociedadad (antisocial).

Es propiamente lo contrario a derecho, por cuanto
hace a la afectacion genérica hacia la colectividad.

b) Formal.- Es la violacion de una norma emanada
del Estado. De acuerdo con Jiménez de Asua,
constituye la tipicidad, mientras que la antijuridicidad
material es propiamente la antijuridicidad, por lo que

considera no tiene caso esta distincién.” 2'°

M8 Maggiore, Giuseppe, Derecho Penal, vol. | El Derecho Penal - EL Delito, segunda
reimpresion de la segunda edicién, Ed. Temis, Santa Fe de Bogota -Colombia, 2000, p.382.
M9 Cfr. Jiménez de Asta, La ley y el delito, pp. 278 y 279.
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4.2. Aspecto negativo: causas de justificacion

4.2.1. Nocion

El aspecto negativo de la antijuridicidad lo
constituyen las causas de justificacion, que son las razones o
circunstancias que el legislador considerd para anular la
antijuridicidad de la conducta tipica realizada, al considerarla
licita, juridica o justificativa.

No resulta facil precisar una nocidn de algo que es
un aspecto positivo, pero lleva implicita una negacién. Este
aspecto se destaca porque es muy comun la confusién para
entender cdmo la antijuridicidad (aspecto positivo) puede
tener a su vez un aspecto negativo, cuando aquella es en si

una negacion o contraposicién al derecho.

En ese orden de ideas, lo anterior debe entenderse

como sigue:



H

Analisis dogmatico del delito electoral previsto en el articulo 405 188
fraccion X del Codigo Penal Federal

En principio, la ley penal castiga a todo aquello que
la contraria (antijuridicidad), pero, excepcionalmente, la
propia ley establece casos en que justifica la conducta tipica
(causas de justificacién), con lo cual desaparece la

antijuridicidad, por existir una causa de justificacion.

De manera genérica, el CPF las denomina
circunstancias excluyentes del delito, como se observa en el
articulo 15, del CPF, que mezcla distintas circunstancias,
entre ellas las de justificacion; a su vez, la doctrina las separa
y distingue. También suele denominarsele eximentes, causas

de incriminacion o causas de licitud.
4.2.2. Naturaleza

A pesar de las diversas tendencias y opiniones al
respecto, la naturaleza de las causas de justificaciéon es
eminentemente objetiva, pues derivan de la conducta

netamente dolosa.

De lo anterior se explica que dichas causas anulen al
delito y la culpabilidad.
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4.2.3. Fundamentacion de las causas de justificacion

El injusto puede faltar al hecho si éste tiene, desde

un principio una caracteristica que suprime al injusto.

Para Mezger, la sistematica de las causas de
exclusién del injusto. La misma es todavia muy defectuosa,
pero, una vez que estén bien aclarados los criterios
fundamentales, puede ser objeto de un desarrollo conceptual

ordenado.?®

Los puntos de partida para este autor son:

El injusto puede faltar al hecho si éste tiene, desde
un principio, una caracteristica que suprime el injusto.??’
Hablamos en este caso, del principio de la ausencia del
injusto, principio de la ausencia del interés, principio de la

ausencia de la necesidad de la proteccién.

Pero al injusto también le puede faltar el hecho,
porque le favorece un derecho eficiente. En este caso

hablamos de interés preponderante.

20 perecho Penal, parte general, libro de estudio, Ed., Cardenas Editor Distribuidor, México,
. 162.
B Idem.



Anélisis dogmatico del delito electoral previsto en el articulo 405 190
fraccién X del Codigo Penal Federal

Los criterios que fundamentan a las causas de
justificacién son: la ausencia de interés y el interés

preponderante.

Consentimiento.- Mezger explica en principio: "El
consentimiento del lesionado no excluye el injusto en todos
los hechos punibles" y agrega: "El consentimiento debe ser
rio y voluntario y corresponder a la verdadera voluntad del

que consiente." 2

Para que el consentimiento sea eficaz, se requiere
que el titular objeto de la accién y el objeto de proteccidén sea
una misma persona. También puede darse el consentimiento
presunto (enfermos).

Asi tenemos que en nuestra legislacién penal se
prevé ese consentimiento en el articulo 15, fraccion Il del
CPF. -

“ARTICULO 15.- El delito se excluye cuando: (...)

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

a) Que el bien juridico sea disponible;

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

22 Mezger, Edmund. Derecho penal, Bibliografica Argentina, Buenos Aires, 1957, pp. 164 y
165.



191 Analisis dogmatico del delito electoral previsto en el articulo 405

fraccién X del Cédigo Penal Federal

c) Que el consentimiento sea expreso o tacito y sin
que medie algln vicio; o bien, que el hecho se realice
en circunstancias tales que permitan fundadamente
presumir que, de haberse consultado al titular, éste
hubiese otorgado el mismo; “ 22

Interés preponderante.- E| interés preponderante surge
cuando existen dos bienes juridicos y no se pueden salvar
ambos, por lo cual se tiene que sacrificar uno para salvar el
otro. Se justifica privar de la vida a otro para salvar la propia.

Es decir, la legitima defensa y el estado de necesidad.
4.2.4. Causas de justificacion en particular

Antes de entrar a su estudio, considero necesario tener
presente el criterio que recientemente ha sostenido Ila
Suprema Corte de Justicia de la nacion al resolver la acciéon
de inconstitucionalidad 10/2000, que dio origen a la
jurisprudencia 11/2002, y que a la letra dice:

“EXCUSAS ABSOLUTORIAS Y EXCLUYENTES DE ~
RESPONSABILIDAD. SUS DIFERENCIAS. Las
excusas absolutorias son causas que al dejar
subsistente el caracter delictivo de la conducta o
hecho tipificado como delito en la ley, impiden la
aplicacion de la pena, es decir, son aquelias en las
que aun cuando se configure el delito, no permiten
que se sancione al sujeto activo en casos
especificos; en tanto que las excluyentes de
responsabilidad se caracterizan por impedir que ésta

23 Compila XI, ...
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surja. En otras palabras, en las citadas excluyentes la
conducta tipificada en la ley no es incriminable desde
el inicio; mientras que en las excusas absolutorias la
conducta es incriminable, pero no sancionable,
consecuentemente no relevan al sujeto activo de su
responsabilidad en la comisién de la conducta tipica,

sino que determinan su impunibilidad.” 224

La legislacion penal mexicana contempla las

siguientes excluyentes de responsabilidad.

Legitima defensa.
Estado de necesidad.
Ejercicio de un derecho

Cumplimiento de un deber
- 4.2.4.1. Legitima defensa

En casi todos los pueblos se ha presentado esta
figura, que excluye de pena a quien causa un dafio, al obrar
en virtud de la defensa de determinados intereses previstos

en la ley bajo ciertas circunstancias.

Quiza, la legitima defensa es la mas importante de

las causas de justificacion o excluyentes de responsabilidad.

4 semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, t. XV, febrero de 2002, Parte Pleno,
Materia Constitucional, Novena Epoca, p. 592.
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En la practica, esta figura juridica se presenta con frecuencia
y es lamentable su desconocimiento, tanto de autoridades
como de abogados y no se diga de la gente que no estudié ni
tiene injerencia con la ciencia juridica, cuando deberia ser
obligacién de los primeros, necesidad de los segundos y un

deber civico de los terceros.

Es comun escuchar a abogados que se refieren a
esta figura como "defensa propia" cuando se trata de una
incorreccién, pues dicha defensa es en ocasiones respecto de

bienes juridicos ajenos, no necesariamente propios.

4.2.4.1.1. Nocion

La legitima defensa consiste en repeler una agresion
real, actual o inminente y sin derecho, en defensa de bienes
juridicos propios o ajenos, cuando exista necesidad racional
de la defensa empleada y siempre que no medie provocacion
suficiente e inmediata por parte del agredido o de la persona
a quien se defiende. Esta es la definiciéon legal contemplada
en la fraccién IV del articulo 15 del CPF.

“ARTICULO 15.- El delito se excluye cuando: (...)

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

Se presumird como defensa legitima, salvo prueba en
contrario, el hecho de causar dafio a quien por cualquier
medio trate de penetrar, sin derecho, al hogar del
agente, al de su familia, a sus dependencias, o a los de
cualquier persona que tenga la obligaciéon de defender,
al sitio donde se encuentren bienes propios ¢ ajenos
respecto de los que exista la misma obligacién; o bien,
lo encuentre en alguno de aquellos lugares en
circunstancias tales que revelen la probabilidad de una
agresion;” (...

4.2.4.1.2. Bienes juridicos que amparan

La legitima defensa ampara cualquier bien juridico,
sin embargo, la ley no precisa ni excluye ninguna. Asi al
amparo del principio que dice "donde la ley no distingue no
se debe distinguir', se entiende que todos los bienes
juridicos son susceptibles de proteccién por legitima
defensa.

Aqui cabe destacar que se trata no solo de bienes
propios, sino también de ajenos, pues la propia ley asi lo

establece.

25 Compita X, ...
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4.2.4.1.3. Elementos de la legitima defensa.

Los elementos de la legitima defensa son las partes

integrantes de la propia definicién legal, a saber:

“1. Repeler. Significa rechazar, evitar algo, eludir, no
permitir que algo ocurra o se acerque. Implica que la
agresion ejercida, sin haberla provocado, se rechace.
La repulsa es realizada por el presunto responsable de
la conducta lesiva, quien queda protegido por la
legitima defensa.

2. Agresidon. Consiste en atacar, acometer, acto
mediante el cual se dafia o pretende dafar a alguien.
Es actuar contra una persona con intencion de
afectarla.

3. Agresion real. Que sea algo cierto, no imaginado;
que no se trate de una simple suposicion o
presentimiento.

4. Agresion actual. Que ocurra en el mismo instante
de repelerla; quiere decir que la agresién y la repulsa
deben seguir en un mismo espacio temporal, 0 que
aquella sea inminente.

5. Agresién inminente. Que sea préxima o cercana;
de no ser actual, que por lo menos esté a punto de
ocurrir.

6. Sin derecho. La agresién debe carecer de derecho,
porque la existencia de éste anularia Ila
antijuridicidad.

7. En defensa de bienes juridicos propios o ajenos.
Ya se menciond que la repulsa debe obedecer a la
defensa de cualquier bien juridico, sea propio o ajeno,
pues asi lo sefala la ley.

8. Necesidad racional de la defensa empleada.
Significa que la accién realizada (repulsa) para
defender los bienes juridicos debe ser la necesaria,
proporcional al posible dafio que se pretendia causar
con la agresién injusta.

9. Que no medie provocacion. El agredido no debe
haber provocado la agresion, ni el tercero a quien se
defiende debera haber dado causa a ella. Malamente
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podra decir y justificar que repelié una agresion "sin

derecho” quien ha dado motivo suficiente para ella.”
226

4.2.4.1.4. Presunciones de legitima defensa

Aparte de la forma genérica, la ley prevé dos casos
de presunciones de legitima defensa, en el parrafo segundo
de la propia fraccion IV del articulo 15 del CPF, que a la letra

dice:

“ARTICULO 15.- El delito se excluye cuando: {...)

IV.- ... Se presumird como defensa legitima, salvo
prueba en contrario, el hecho de causar dafio a quien
por cualquier medio trate de penetrar, sin derecho, al
hogar del agente, al de su familia, a sus dependencias,
o a los de cualquier persona que tenga la obligacién de
defender, al sitio donde se encuentren bienes propios o
ajenos respecto de los que exista la misma obligacion; o
bien, lo encuentre en alguno de aquellos lugares en
circunstancias tales que revelen la probabilidad de una
agresion;” (...} 2

En resumen, se refieren a la causacién de algun
dafio a quien trate de penetrar, sin derecho, al hogar de otro,
al de la familia de otro, o a las dependencias de cualquier

persona que tenga deber de defender o al sitio donde se

26 amuchategui Requena, Irma Griselda. op. cit., p. 70.
27 Compila XI, Legislacion Federal y del Distrito Federal, Poder Judicial de la Federacién,
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, México, 2005.
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encuentren bienes propios o0 ajenos, con la misma obligacién
de defender, o si se le encuentra en alguno de los lugares
indicados en circunstancias que revelen la posibilidad de una

agresion.

4.2.4.1.5. Exceso en la legitima defensa

La repulsa a la agresion injusta debera traducirse en
una accién que sea necesaria y proporcional a la agresion o

al posible dano.

El exceso ocurre cuando el agredido extralimita las
barreras de lo proporcional y justo, y rebasa la medida
necesaria para defenderse o para defender a ofro. Al
respecto, Von Liszt indica: "No debe traspasar los limites de

la estricta necesidad". 2%

El analisis del caso concreto revelara si hay o no
exceso, conforme al articulo 16 del CPF Cuando exista tal

exceso, se castigara por el delito cometido como si hubiera

sido por culposo.

28 yon Liszt, Franz, citado por Amuchategui Requena, irma Griselda, La legitima defensa y el
derecho penal, antologia, SUA, UNAM, México, 1989, p. 105.
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4.2.4.1.6. Problemas que plantea la legitima defensa

Dichos problemas son cuestiones que inquietan al
estudioso y a quien en la practica maneja el derecho penal;
constituyen confusion por falta de uniformidad de criterios al

respecto.

1. Legitima defensa contra el exceso en la legitima
defensa. Se plantea si es posible que se presente esta figura
de la legitima defensa y que el agresor (primero) obre a su
vez, en egjercicio de la legitima defensa cuando el atacado se
excede en la repulsa a su agresion. Como se apuntd no
existe uniformidad en los autores, quienes se dividen en

cuanto a la respuesta.

Se considera que no puede presentarse dicha figura
juridica debido a que la ley, entre los requisitos sefalados
para integrarla, exige que no haya habido provocacién, y en
esta hipétesis si la hay. Por otra parte, la fundamentacién de

la legitima defensa impide la existencia de un circulo vicioso.

Al respecto la otrora Primera Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién en su tesis 190 sostuvo lo

siguiente:
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“LLEGITIMA DEFENSA, EXCESO EN LA. El exceso
en la legitima defensa sélo se configura cuando la
repulsa licita de la agresién va mas alla de lo

. . . e 229
necesario para evitar el peligro que ésta implica.” *

2. Legitima defensa y rifia. Estas dos figuras,
comunmente se confunden; sin embargo, son diferentes y no
hay posible duda al respecto. Si se tiene presente en qué
consiste la primera, bastara sefalar que la rifia es la
contienda entre dos 0 mas personas, pero tiene que ser de
obra, no de palabra, constituye una circunstancia atenuante

en los delitos de lesiones u homicidio.

La rifia es una contienda en que ambos sujstcs se
hallan en igualdad de circunstancias, a diferencia de la

legitima defensa, en la cual hay un agresor y un agredido.

En la rifia, tacita o expresamente, los rijosos
manifiestan su conformidad con las consecuencias, mientras
gue en la legitima defensa, no, porque en ésta existe una
excluyente de responsabilidad y, por tanto, de pena; en
cambio, en la rifia solo ocurre una atenuante, pues los sujetos

actlan al margen de la ley.

3 Apéndice de 1995, t., II, Parte de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Sexta Epoca,
p. 109.
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Por ultimo, se niega categoéricamente que ambas
instituciones puedan ocurrir simultdneamente, pues una
excluye a la otra. Estas dos figuras penales son

independientes y de naturaleza diversa.

La otrora Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la

Nacién en la tesis 303 sostuvo lo siguiente:

“RINA Y LEGITIMA DEFENSA. La rifia excluye la
legitima defensa, ya que en la primera los adversarios
se colocan en un mismo plano de ilicitud de la
conducta, en tanto que en la segunda la accion
defensiva es ficita.” 2

3. Legitima defensa reciproca. No es admisible que
cada sujeto realice dos figuras de legitima defensa, de
" manera paralela en una misma conducta. Lo anterior se
fundamenta en las consideraciones anotadas en los dos

problemas antecedentes.

4. Legitima defensa en el caso de inimputable. Si un
inimputable comete una accion "delictuosa” en ejercicio de la
legitima defensa, al ser agredido obra en legitima defensé,
pero se trata de un inimputable y su actuar se regulara por las
disposiciones contempladas en la Ley que Crea los Consejos

Tutelares para Menores Infractores. Nada impide que un

50 Apéndice de 1995, t., li, parte Suprema Corte de Justicia de ta Nacion, Sexta Epoca, p. 168.
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menor o cualquier otro inimputable obre en legitima defensa.

El otro caso es aquel en el que un inimputable
agrede, de modo que la cuestion sera determinar si procede
la legitima defensa contra un agresor inimputable. La
respuesta es afirmativa, pues el agredido no tiene obligacion
de cerciorarse de la edad o padecimiento mental que tenga
su agresor, por lo cual actuara conforme a la tutela de esta
circunstancia que exime la antijuridicidad; ademas se debe

tener presente que la naturaleza de esta figura es objetiva.

4.2.4.2. Estado de necesidad

El estado de necesidad es otra causa de justificacion
de vital importancia, contemplada en el articulo 15, fraccion V
del CPF.

Dicho precepto a la letra dice:

“ARTICULO 15.- El delito se excluye cuando: (...)

V.- Se obre por la necesidad de salvaguardar un bien
juridico propio o ajeno, de un peligro real, actual o
inminente, no ocasionado dolosamente por el agente,
lesionando otro bien de menor o igual valor que el
salvaguardado, siempre que el peligro no sea evitable
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por otros medios 3/ el agente no tuviere el deber juridico
de afrontarlo; ..."*"!

4.2.4.2.1. Nocion

El estado de necesidad consiste en obrar por la
necesidad de salvaguardar un bien juridico propio o ajeno,
respecto de un peligro real, actual o inminente, no ocasionado
por el agente, sin tener el deber de afrontar, siempre que no
exista otro medio menos perjudicial a su alcance, con lo cual

cause algun dafio o afectacién a bienes juridicos ajenos.

En relacion con la jerarquia de los bienes (salvado y
sacrificado), existe desigualdad de opinion entre los autores.
Para unos, el bien sacrificado debe ser de menor valor que el
bien salvado; mientras que para otros, puede tener la misma
jerarquia. El primer caso ocurre cuando para salvar la vida de
una tripulacion aérea o maritima se sacrifican cabailos de
pura éangre con un costo econémico considerable; el
segundo, es aquel en el que se sacrifica una vida humana
para salvar otra en una catastrofe (terremoto, inundacién,

guerra, etc).

B! Compila XI, Legislacién Federal y del Distrito Federal, Poder Judicial de la Federacién,
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, México, 2005.
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Existe un ejemplo de catedra manejado por afios,
consistente en dos marineros que naufragan, quienes, ante la
circunstancia de tener que salvar sus vidas, y como solo
existe una tabla que servird para una sola persona, uno de

ellos arroja al mar al otro (igualdad de bienes).

La sustentante estima que los bienes juridicos
pueden ser de igual valia y, sin embargo, existir el estado de
necesidad, con base en que la propia fraccion V del citado
articulo 15 del CPF no lo precisa ni distingue.

La anterior Primera Sala de nuestro maximo Tribunal

en la jurisprudencia 149, sostuvo lo siguiente:

“ESTADO DE NECESIDAD, EXCLUYENTE DE. El
estado de necesidad como exculpante presupone un
conflicto de intereses juridicamente tutelados que
impone el sacrificio de uno para que pueda subsistir
el otro.” 2

4.2.4.2.2. Elementos del estado de necesidad

Al analizar la definicion legal del estado de
necesidad, se observa que éste se integra de los elementos

siguientes.

B2 ppéndice de 1995, t., 1, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Sexta Epoca, p. 85.
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“1. Peligro. Debe existir la amenaza (posibilidad
segura) de una situacion que puede causar dafio a
alguno de los bienes juridicos de los cuales es titular
una persona. Al igual que la legitima defensa, el
peligro debe ser real, actual o inminente (consultese
lo expuesto en el apartado anterior).

2. El peligro no debe haberlo ocasionado el agente.
La ley precisa expresamente este hecho al excluir las
formas intencional y de grave imprudencia; si esto
ocurriera, no podria invocarse el estado de
necesidad.

3. El peligro debe existir sobre bienes juridicos
propios o ajenos. Al igual que en la legitima defensa,
los bienes tanto propios como ajenos son amparados
por el estado de necesidad. Tampoco aqui se precisa
o distingue cuales pueden ser, por lo cual se entiende
que cualquiera puede serlo.

4. Causar un dafo. El agente obrard ante el peligro
de tal forma que causara una afectacién o dafio a un
bien juridico para salvar otro (propio o ajeno). El dafio
carecera de antijuridicidad.

5.Que el agente no tenga el deber de afrontar el
peligro. Se precisa la ausencia de obligacién por
parte del agente de afrontar dicho peligro. De existir
esa obligacion, seria otra causa de justificacion, pero
no estado de necesidad.

6.Que no exista otro medio practicable y menos
perjudicial. Ante el peligro, el sujeto activo debera
actuar para salvar el bien juridico amenazado, pero
sera causa justificada, en cuanto no haya habido otro
medio practicable al empleado o que no hubiera otro
menos perjudicial a su alcance, pues lo contrario
anularia la justificacion.”*

3 Amuchategui Requena, Irma Griselda, op. cit., p. 73.
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4.2.4.2.3. Casos especialmente tipificados

El Cddigo Penal para el Distrito Federal (CPDF),
ademas de la forma genérica que contempla es estado de
necesidad, regula dos especificos: el aborto terapéutico y el

robo de indigente.

1. Aborto terapéutico. Llamado en la doctrina
también Aborto necesario, consiste, de acuerdo con el art.
148, fraccion Il del CPDF prevé lo siguiente: "Se consideran
como excluyentes de resposabilidad penal en el delito de
aborto: ...1l. Cuando de no provocarse el aborto, la mujer
embarazada corra peligro de afectacién grave a su salud a
juicio del médico que la asista, oyendo éste el dictamen de
otro médico, siempre que esto fuera posible y no sea
peligrosa la demora;” "No se aplicara sancioén: cuando de no
provocarse el aborto, la mujer embarazada o el producto
corran peligro de muerte, a juicio del médico que Ia asista,
oyendo éste el dictamen de otro médico, s-iempre que esto

fuere posible y no sea peligrosa la demora".

En tal caso, el estado de necesidad ocurre en
funcién de sacrificar un bien (la vida del producto de la
concepcion) para salvar otro, que es la vida de la madre,

quien corre peligro. Para algunos, este caso plantea dos
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bienes juridicos de jerarquia diversa, de modo que es mayor
la vida de la madre que la del producto; para otros, ambos
bienes son de idéntica valia, y para otros mas el bien superior

es la vida del producto (derecho canénico).

Algunos juristas consideran que dicha hipétesis
pertenece al aspecto negativo de la punibilidad, representado

por las excusas absolutorias.

2. Robo de indigente. También conocido como robo
famélico, es propiamente el robo producido por un estado de
necesidad, contemplado en el articulo 379 del CPF. de la
manera siguiente: "No se castigara al que, sin emplear
engafio ni medios violentos, se apodere una sola vez de los
objetos estrictamente indispensables para satisfacer sus
necesidades personales o familiares del momento."

Este precepto ha sido criticado por adolecer de
limitaciones y deficiencias. Se trata del robo de cosas que
puedan satisfacer alguna necesidad apremiante, no sélo
alimentos, sino también objetos que resulten indispensables
en un momento dado para salvar un bien juridicamente
tutelado, como medicamentos, agua, oxigeno, ropas e
incluso dinero. El andlisis y critica correspondientes se haran

al estudiar los delitos en particular, dentro del tema de robo.
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De antemano se precisa que, de no existir tal
precepto (ni el anterior de aborto terapéutico), se recurriria al
articulo 15, fraccién V, del CPF, el cual ampara de manera
genérica ambos casos; por tanto, se concluye que no era

necesario erigirlos como casos especificos.

4.2.4.3. Ejercicio de un derecho

El ejercicio de un derecho aparece junto con el
cumplirniento de un deber, contemplado en la fraccién VI del
mismo articulo 15 del CPF.

“ARTICULQ 15.- El delito se excluye cuando: (...)

VI.- La accién o |la omision se realicen en cumplimiento

de un deber juridico o en ejercicio de un derecho,

siempre que exista necesidad racional del medio

empleado para cumplir el deber o ejercer el derecho, y

“que este ultimo no se realice con el solo propédsito de
perjudicar a otro;"*

4.2.4.3.1. Nocion

Ejercer un derecho es causar algin dafio cuando se
obra de forma legitima, siempre que exista necesidad racional
del medio empleado. En esta eximente, el dafo se causa en

virtud de ejercitar un derecho derivado de una norma juridica

B4 Compila XI, ...
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o de otra situacién, como el ejercicio de una profesién, de una

relacion familiar, etcétera.

El médico que amputa una pierna para que no
avance la gangrena causa una mutilacién (lesién), pero su
conducta, a pesar de ser tipica, no es antijuridica porque
actia en ejercicio de un derecho; a su vez, el abogado y el
actuario que toman bienes muebles ajenos por virtud de una
orden de embargo no comenten ilicito alguno, porque acttan

en el ejercicio de un derecho.

Ejercicio de un derecho en los deportes. En la
actividad deportiva resulta frecuente que los deportistas

infieran a otros determinadas lesiones y a veces, el homicidio.
Al respecto, existen tres situaciones posibles

“1. Deportes en los que su practica es individual. Una
sola persona ejecuta la actividad deportiva, como
gimnasia, natacion, clavados. De lesionarse el
deportista o resultar muerto, seria imposible fincar
responsabilidad penal alguna, ya que se trataria de
un mero accidente,

2. Deportes que implican la participacion directa de
dos o mas individuos. Igual que en el caso anterior,
fampoco existe un combate, como el fltbol, voleibol,
etcétera; no obstante, su practica puede resultar ruda
o por lo menos existir la posibilidad de causar dafios
a los comparfieros. En esta hipotesis, de resultar
lesiones u homicidio, quien los infiera se vera
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beneficiado por la causa de justificacion
correspondiente al ejercicio de un derecho, con lo
cual se elimina la antijuridicidad del hecho tipico
resultante, a menos que se pruebe imprudencia del
pasivo o dolo del activo.

3. Deportes que en s implican combate. Es el caso
en que los deportistas contienden, como el boxeo, las
artes marciales, etcéteras. De producirse lesiones y
homicidio, existiria la causa de justificacion derivada
del ejercicio de un derecho. Igual que en el caso
anterior, podria probarse dolo o incluso alguna

agravante por parte del contendiente.”?*®

En el caso de deportes, se presupone que el
ejercicio de un derecho implica una autorizacion oficial por
parte del Estado; de no existir ésta, el ilicito resultante puede

entrar bajo el rubro de la responsabilidad penal.

La anterior Primera Sala de nuestro maximo tribunal

en la jurisprudencia 115, sostuvo lo siguiente:

“CUMPLIMIENTO DE UN DEBER O EJERCICIO DE
UN DERECHO, NATURALEZA DE LAS
EXCLUYENTES DE. Para que la causa de
justificacion relativa al cumplimiento de un deber o el
gjercicio de un derecho produzca sus efectos
excluyentes de responsabilidad penal, es necesario
que los deberes y derechos estén consignados en la

Iey." 236

33 Amuchategui Requena, Irma Griselda, op cit., p. 75. .
3% Apéndice 1995, t., Il, parte Suprema Corte de Justicia de ta Nacion, Sexta Epoca, p. 65.




Andlisis dogmatico del delito electoral previsto en el articulo 405 210
fraccion X del Cédigo Penal Federal

4.2.4.4. Cumplimiento de un deber

4.2.4.4.1. Nocion

El cumplimiento de un deber consiste en causar un
dafio obrando en forma legitima en cumplimiento de un deber
juridico, siempre que exista necesidad racional del medio
empleado. El articulo 15 fraccién VI, del CPF contempla esta
figura simultaneamente con el ejercicio de un derecho. El
cumplimiento de un deber deriva del ejercicio de ciertas

profesiones o actividades.

En ese orden de ideas, aqui se da por reproducido
todo lo manifestado en el apartado relativo al ejercicio de un
derecho, pues la ley penal los iguala al definirlos en el mismo
precepto. La Unica diferencia radica en que el primer caso
consiste en ejercitar un derecho, mientras que el segundo
ocurre el cumplimiento de un deber, y la mayoria de las
veces, ambas situaciones se encuentran unidas o una se

desprende de la otra.
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Capitulo V

La culpabilidad e inculpabilidad
5.1. Nocién de culpabilidad

Cuando hablamos de culpabilidad, debemos
entender por ésta al juicio de reproche que la sociedad, por
conducto de la ley, hace al éujeto que actua lesionando
bienes juridicos en ausencia de un permiso expreso de la
propia ley (justificantes), esto es, se reprocha la actuacion del
sujeto activo cuando debié haber actuado justamente, es

- decir, conforme a derecho.

En ese orden de ideas, no seria justo reprocharle al
sujeto una actuacion injusta (antijuridica), si cuando la
cometid no tenia la posibilidad de comprender lo antijuridico
de su actuar; o si habiendo tenido esa posibilidad, no tuvo la

oportunidad de actuar juridicamente.

En esas condiciones, estamos en presencia de los

dos elementos de la culpabilidad que la mayoria de los
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autores comparten y desde luego la suscrita, es decir, el

elemento cognoscitivo y el elemento volitivo.

Es ese orden de ideas, la reprochabilidad de la
conducta tipica y antijuridica de un sujeto es lo que se traduce
en culpabilidad y presupone el elemento cognoscitivo, que se
entiende como la posibilidad del sujeto de comprender lo
antijuridico de su acto y el elemento volitivo que se entiende
como la determinacion de cometer la conducta, aun a

sabiendas de que no es juridica.

Es muy importante, estar al tanto de la descripcién
que realiza el legislador del tipo, pues el dolo en ocasiones
forma parte de la culpabilidad y en otras es un elemento del
tipo, lo que conoce nuestra legislacién como un elemento

subjetivo distinto al dolo.

Es importante no confundir a la culpabilidad con
responsabilidad penal, pues la suscrita cormnparte el criterio
que sostiene Vergara Tejada en el séntido de que “la
reprochabilidad del injusto cometido por el sujeto, porque
sabiendo que su actuar era antijuridico, aun asi se decidi6 a
realizarlo; en cambio la responsabilidad penal aparece
cuando, cometido el hecho antijuridico, la ley considera que

el sujeto debe responder del resultado dafioso, 0 en otras
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palabras, la responsabilidad penal s6lo emerge juridicamente
cuando ya se han comprobado todos los elementos del delito,

incluyendo en ellos, obviamente, a la culpabilidad.” %

Si tomamos en cuenta que la culpabilidad denota
una disposicidbn consciente del sujeto para cometer la
conducta antijuridica (cuando hay capacidad psicolégica para
entender y querer el delito: imputabilidad), tenemos entonces
gue la culpabilidad refleja una situacion psiquica del agente
respecto a dicha conducta, de tal forma que la sociedad le
reprocha su actitud lesionante de bienes juridicos protegidos

Yy, por ende, le impone una sancion.

La culpabilidad representa un nexo psicolégico entre
el autor y el hecho, ese nexo sélo puede valorarse mediante
el derecho, de tal forma que de éste se desprenda si se le
reprocha o no al sujeto esa actividad subjetiva que lo inclinb a
cometer el hecho tipico y antijuridico y que ademas es
punible.

Para ser culpable un sujeto, que antes sea
imputable; si en la culpabilidad, interviene el conocimiento y la

voluntad, se requiere la posibilidad de ejercer esas facultades.

237 Vergara Tejada, José Moisés, Manual de Derecho, parte general, Ed., Angel Editor,
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5.2. Formas de la culpabilidad

Los articulos 8° y 9° del Codigo Penal Federal,
establecen que los delitos s6lo se pueden realizar en forma

dolosa o culposa.

Para una mejor comprensién la suscrita, estima

necesaria su transcripcion.

“Articulo 8o. Las acciones u omisiones delictivas
solamente pueden realizarse dolosa o culposamente.

Articulo 90. Obra dolosamente el que, conociendo los
elementos del tipo penal, o previendo como posible el
resultado tipico, quiere o acepta la realizacion del
hecho descrito por la ley, y

Obra culposamente el que produce el resultado
tipico, que no previé siendo previsible o previé confiando en
que no se produciria, en virtud de la violacién a un deber de
cuidado, que debia y podia observar segun las circunstancias

y condiciones personales.” % -

En la mayoria de los delitos dolosos, en su mayoria,
Unicamente se exige el elemento subjetivo, consistente en el

dolo. Pero existen también tipos penales que, ademas del

México, 2002, p. 278.
238 Legislacidn Penal y su Interpretacion por el Poder Judicial de la Federacion, Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, México 2004.
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dolo requieren de algtin elemento subjetivo especifico que
debe darse en el autor, cuando expresamente se habla de
algun "animo", "propésito", "deseo", 'intencion" o como

nuestro delito "a sabiendas".

El dolo, distinto al elemento subjetivo especifico,
puede ser "directo" o "eventual", presentandose el primero
con mayor frecuencia.

5.3. Diversas teorias que estudian al dolo

Segun Verdnica Roman Quiroz, las teorias mas importantes

son.

1. Teoria extrema del dolo
2. Teoria limitada del dolo

5.3.1. Teoria extrema del dolo

Se estima la mas antigua en virtud de que se apoya

en el concepto causal de la accion.

Los representantes mas importantes de esta teoria
fueron: Karl Binding, Edmund Mezger y Horst Schroder.
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El conocimiento del injusto representa forzosamente
segun esta teoria, una caracteristica del delito. Toda renuncia
al conocimiento de la antijuridicidad privaria al Derecho Penal
de su ética razén de ser, y daria entrada a la pena sin culpa.
Pero para la realizacion de éste “intangible principio de todo
punir’, ?° pues no basta que el sujeto activo del delito haya

tenido la simple posibilidad de conocer el injusto.

Culpabilidad no sélo es culpabilidad de la voluntad
en el sentido aqui empleado, sino, en forma concreta
“culpabilidad de la voluntad mala”.?*° Ello significa que el
sujeto activo del delito debe haber actuado con conocimiento
del injusto, existente en la realidad, concretamente
demostrable. De la separacion del conocimiento del delito en
el mundo de las valoraciones y su adhesion a los procesos
psicolégicos (de la actualidad), se deriva el lugar de una
representacion; esa caracteristica del dolo y precisamente de
especie constitutiva. Esencial al dolo es el actual
conocimiento del injusto; quien realiza las caracteristicas del
delito simplemente con conciencia y voluntad, sin tomar en
consideracién la trascendencia juridica de su obrar “actuar
ciegamente; no sin embargo de modo doloso”. De ahi que,

conforme a este criterio, resulte eliminado el dolo en todo los

239 Roman Quiroz, Verdnica, La culpabilidad vy la complejidad de su comprobacién, Ed.
Porrua, México, 2000, p. 194
240 idem
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casos en los que el autor procede, sin el requerido

conocimiento actual del injusto.*’

El nombre de teoria del dolo significa que considera
la conciencia de la ilicitud del hecho como elemento del dolo;
segun ella, el dolo se compone entonces de dos elementos,
del conocimiento de los elementos objetivos del tipo y del

conocimiento del caracter ilicito del hecho.
5.3.1.1. Consecuencias de la teoria
De lo anterior surgen consecuencias *** importantes:

a) El dolo es un hecho psicolégico, o sea, la voluntad
dirigida a un resultado, exigida por la ley penal. Si se estima
la conciencia del caracter ilicito del hecho como elemento del
dolo (que de este modo se convierte en dolus malus), ello
naturalmente envuelve la consecuencia de que tambien la
conciencia del caracter ilicito de la accién se transforma en
hecho psicolégico, o sea, en Un conocimiento actual de la

ilicitud.

241 Esta teoria contempla la esencia del delito en la rebelién consciente del sujeto contra la
norma y en consecuencia solo aprecia culpabilidad dolosa cuando el sujeto actué con
conocimiento de la antijuridicidad. Roxin, Claus, Derecho Penal, op. cit., p 863.

242 Maurach, Reinhart, Tres Conferencias el concepto final de (a accidn y sus efectos sobre (a
teoria de la estructura del delito..., op. cit., pp. 357-360.
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En ese orden de ideas, la sola posibilidad del
conocimiento de la ilicitud no basta; por el contrario, es
preciso que el sujeto activo haya actuado con conocimiento

de la prohibicion de actuar y real.

Ante tal situacién, existe una sola critica: A mayor
irreflexion e imprudencia del delincuente, mayores

prerrogativas encuentra con la teoria en mencién.

b) Si el conocimiento actuar del caracter ilicito del
hecho es un elemento del dolo, el autor que actue sin ese
consentimiento, no puede haber actuado con dolo. Esto es
cierto, si se cumplen dos condiciones: Puede ser castigado
por delito culposo, es decir, cuando la ignorancia de la norma
era evitable, o sea, causada por culpa, y siempre que el

hecho se pudiera castigar también en caso de culpa.

Otro punto sujeto a critica, consiste en que la teoria
extrema del dolo abre posibilidades de gran: peligro. El
Derecho Penal aleman reconoce pocos delitos punibles no
s6lo a titulo de dolo, sino también por causa de la
culpabilidad. La gran mayoria de los tipos de delitos exigen
para la punibilidad de ellos el dolo radical en su autor, por
ejemplo no son punibles cuando han sido cometidos por

culpa: el robo, contra la salud, cohecho, extorsiéon. La
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consecuencia de la teoria extrema del dolo, es tal que el autor
qgue no haya reconocido el caracter ilicito de su hecho por
irreflexion, debe ser declarado no culpable; y un resultado de

tal naturaleza debe ser tenido como injusto en extremo.

Las anteriores consecuencias no son deseables, en
el sentido de que si un delincuente cierra intencionalmente los
ojos ante las exigencias de la norma prohibitiva, si actta, por
asi decirlo, de manera ciega u hostil ante esas exigencias,

debe ser tratado como delincuente que obra con dolo actual.

Ahora bien, el concepto de enceguecimiento u
hostilidad hacia la norma es muy incierto para que pueda
servir como criterio. Ademas, la teoria de Mezger se ve
- obligada a simular una culpabilidad inexiste, pues trata al
autor que actua sin consentimiento de la ilicitud del hecho, en
esa tesitura existe una flagrante violacion al principio de que
cada sancion penal exige culpabilidad; es una violacién al

principio fundamental nulla poena sine culpa.**®

La culpabilidad de quien violenta normas ético
sociales elementales, por ejemplo el maestro que llama la

atencién al alumno y hace uso de la violencia fisica o moral

243 En este mismo sentido, Maurach advierte que la teoria del dolo al disociar, de modo
inadmisible, el dolo, esta obligada a trabajar con ficciones, con lo que abre lagunas juridicas e
infringe el principio nulla quena sine lege. Tratado de Derecho Penal, op. cit., p. 136.
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no es menor cuando regafa al alumno, haciendo uso de
violencia, no considera en absoluto la posibilidad de una
transgresion del derecho que cuando primeramente ha de
vencer escrupulos juridicos. La base de la pena del delito
doloso, no radica en la no obediencia, sino en que el sujeto
desdefia de manera intolerable los intereses de otros o de la
comunidad.

En cuanto al error de prohibicion, éste es equiparado
al error de tipo, produciendo los mismos efectos que el ultimo:
la conducta no puede ser castigada a titulo doloso; si el error
de hecho era evitable y el CPF prevé un correspondiente tipo
culposo, se debera aplicar la pena propia de éste. Por el
contrario, no debera el sujeto activo del delito ser castigado si
el error era inevitable, invencible o si la conducta culposa no

se encuentra especialmente incriminada.?*

5.3.1.2. Criticas a la teoria extrema del dolo
Para Welzel, la teoria del dolo se compone por un

“conocimiento” de lo injusto, en el sentido de un “saber”

inactual, en todo momento actualizable: pues de otro modo

244 Puede decirse que la doctrina mayoritaria en derecho espafiol es la del dolo, que la teoria
de la culpabilidad s6lo es defendida por Cerezo y que, con la excepcion de Gimbernat, el error
sobre los presupuestos facticos de las causas de justificacion se considera no un error sobre el
tipo sino uno de prohibicion. Gimbernat Ordeig, Enrique, Introduccién a fa parte general del
Derecho Penal Espafiol.
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dificilmente abria hechos dolosos. Dolo y conocimiento de lo
injusto exigen, dos distintas clases del conocimiento; aquél
requiere, necesariamente, la representaciéon actual o la
percepcion en el momento del hecho; éste se conforma con

un “saber” inactual. 2°

Para Roxin, es incompatible con la funcién del
derecho como ordenamiento adjetivo el que la teoria del dolo
ponga la vigencia de las normas juridicas ampliamente a
disposicion de sus destinatarios; basta sélo con no tomar
conciencia de un tipo para quedar a salvo de su amenaza de
pena. Entonces ya no se castiga lo que el legislador conmina
con pena, sino lo que el particular considera prohibido.
Muchos defensores de la teoria del dolo han intentado
superar estas objeciones haciendo una excepcién en los
supuestos de error de prohibicion basada en la cita “ceguera
juridica” u “hostilidad al derecho” y propugnando castigar por
delito doloso, pese a la falta de conciencia de la
antijuridicidad. Pero éste es un mal expediente, pueé, cuando
se trata como dolosa una accion que conforme a las premisas
de esta concepcién es imprudente, se abandona el punto de
partida y se admite que la conciencia de la antijuridicidad no
caracteriza siempre la diferencia decisiva de culpabilidad

entre el dolo y la imprudencia. Este es sin embargo el criterio

245 Welzel, Hans, Derecho Penal, op. cit., p. 158.
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de la teoria de la culpabilidad, que es mejor seguir desde un

principio. 2%

Pero el error decisivo de la teoria del dolo radica en
el desconocimiento del hecho de que el dolo no es una parte
constitutiva, sino el objeto de la culpa y que pertenece por eso
a la acciébn y al tipo de lo injusto, mientras que el
conocimiento de la antijuridicidad es solamente una parte
constitutiva de la reprochabilidad. El conocimiento de la
antijuridicidad no es lo que se reprocha al autor, sino el por
qué se reprocha al autor el dolo antijuridico. Por qué el autor
pudo conocer la antijuridicidad y, por consiguiente, pudo
omitir su decisién antijuridica de accioén, es que se le hace el
reproche. De ello resulta que el conocimiento del injusto no es
ningun elemento constitutivo del dolo del hecho, sino
solamente de la reprochabilidad. El dolo antijuridico es
reprochable al autor en la medida en que pudo actualizar el
conocimiento de la antijuridicidad y convertirlo en el
contramotivo que determina el sentido. Esta es la solucién de

la teoria de la culpabilidad.?*’

246 Roxin, Claus, Derecho Penal, op. cit., p. 865.
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5.3.2. Teoria limitada del dolo

Esta doctrina, tiene sus origenes en el error de
prohibicion por el proyecto de Gurtner (1936), la cual ha sido
aceptada por un reducido sector de la ciencia, pero

excepcionalmente en la practica se ha aplicado.

Su nombre, no representa una actitud discrepante de
la teoria expuesta, sino que, manteniendo la postura propia
de esta concepcién —el conocimiento del injusto es elemento
ihtegrante del dolo—, cuyo fin es evitar las infundadas
absoluciones y las injustificadas condenas por “culpa de
derecho” a que necesariamente conduce. Por este motivo se
contenta con la simple potencialidad del conocimiento del
- injusto perteneciente al dolo, sin exigir una real, psicolégica,

precisa del mismo.

En ese orden de ideas, para evadir la objecién de
que con ello la culpa (la evitable falta de conocimiento del
injusto) producira los mismos efectos que el dolo (el presente
conocimiento del injusto), solamente debera equipararse al
dolo un grado particularmente alto, un grado especialmente
reprochable, de una tal evitabilidad. Mezger ve este grado en

la “enemistad (del autor) al derecho” (anteriormente “ceguera

247 Welzel, Hans, Derecho Penal, op. cit., p. 175.
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juridica”.. una actitud que descansa en una falsa comprensiéon
de derecho en injusto, y que es incompatible con una “sana”
concepcion). En este caso, la falta de conocimiento del injusto

no excluiria la pena correspondiente al dolo.?*®

5.3.3. Definicion del dolo

Carrara, principal exponente de la Escuela Clasica,
definié al dolo “como la intencién mas o menos perfecta de

hacer un acto que se sabe contrario a la ley”.?*

Para la corriente positivista el dolo requiere para su

existencia de: voluntad, intencién vy fin.

Jiménez de Asua seriald: "dolo es la produccién de
un resultado tipicamente antijuridico, con conciencia de que
se quebranta el deber, con conocimiento de las circunstancias
de hecho y del curso esencial de la relacién de causalidad
existente entre la manifestacién humana y el -cambio y con

representacién del resultado que se quiere o ratifica." >*°

248 Maurach, Reinhart, op. cit., p. 138.
249 Carrara, Francesco, Derecho Penal, Ed. Harla, México, 1993, p. 108.
250 Jiménez de As(a, Luis, Tratado de Derecho Penat, Buenos Aires, 1956, p. 417.
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Cuello Calén, sefiald: "dolo es la voluntad consciente

dirigida a la ejecucién de un hecho que es delictuoso." 2*'

Ahora bien, como ya se sefiald, la mayoria de los
autores reconocen que el dolo es el querer y conocer la
realizaciéon tipica o bien, la decisiébn del autor para la
ejecuciéon de una accion que realiza un determinado delito;
(esta Ultima definicion es mas restringida pues sélo destaca el

acento en la accibn).

En nuestra legislacion penal, como lo sefiala Lopez
Betancourt, "el dolo consiste en el conocimiento de la
realizacion de circunstancias que pertenecen al tipo, y

voluntad o aceptacién de realizacion del mismo."?%2

Por otra parte la otrora Primera Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, ha definido al dolo, en los
términos publicado en el Semanario Judicial de la Federacién,
Quinta Epoca, Tomo CXX, consultable en la pagina 1242,
bajo el rubro y texto siguiente:

“DOLO.- Gramaticalmente, "dolo" es engafio, fraude,
simulacién. Y en los delitos, plena deliberacion y

251 Cuelle Caldn, Eugenio, op. cit., p. 441.
252 L6pez Betancourt, Eduardo, op. cit., p. 208.
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advertencia, segun el diccionario de l!a lengua
- 25
espafola." 3

Sin embargo, algunos otros investigadores piensan
que no es suficiente definir al dolo desde la voluntariedad,
porque entonces no habria modo de definir el dolo eventual, y
se pasa a sustituir el concepto de la voluntariedad, por el de
la representacion. En este sentido, la produccién, contraria al
deber, de un resultado tipico es dolosa, no sélo cuando la
representacion de que el resultado sobrevendra ha
determinado al autor a emprender la accién, sino también
cuando esa representacion no le movid a cesar en su

actividad voluntaria.

5.3.3.1. Elementos del dolo
Los elementos del dolo cambian, segun el autor.
Para Maggiore son dos los elementos del dolo:

“1) La prevision (o representacion) del resultado;

2) La violacién de é&l.">**

253 1US 2005 ...
254 Maggiore, Giuseppe, op. cit., p. 576.
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Si alguno de estos dos elementos faltase, no puede

haber dolo.

Lopez Betancourt, sostiene que el dolo esta

compuesto por los siguientes elementos:

"a) Intelectual. Implica el conocimiento por parte del
sujeto que realiza circunstancias pertenecientes al tipo,

b) Emocional. Es la voluntad de la conducta o
del resultado." #®

En los elementos intelectuales, primeramente
debemos definir si el dolo lo realiza el agente con conciencia
de la antijuridicidad del tipo, de algin otro concepto mas

eficiente para la realizacién de la conducta.

Respecto al conocimiento del tipo penal, el decir
técnicamente las acciones o el conocerlas, no es propiamente
lo que se requiere para que se diga que el sujeto conocia el
tipo penal, en este aspecto nos referimos al conocimiento
normal que debe tener el sujeto activo del ilicito, de saber que
estd realizando una conducta contraria al orden y la paz

social.

255 Idem, p. 210.
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En este sentido se pronuncia Jiménez de Asua, sefalando:
"Debemos exigir en el dolo la conciencia del deber de violar la
norma, pero no la conciencia de la antinormalidad en si como
nocion profunda de norma en cuanto el Estado la ha hecho
suya en referencia a la cultura. De todos modos, el elemento
esencial del dolo no es otro que la conciencia de violar el
deber. Sin embargo, conforme ya antes hemos advertido, no
es solo este elemento intelectual el que debe ser demandado,
sino también el conocimiento de que el hecho se haya

descrito en la ley.” *°

De lo expuesto, debemos tener presente que los
elementos intelectuales del dolo deben ser: el conocimiento
de la naturaleza de los hechos y de su significacién juridica;
de esta manera profana no técnica, es como se han salvado

todos los escollos.

Pero la discusion actual acerca del dolo, se inicia
justamente con su definicién, es decir, sobre cual es el

alcance del conocer y el querer.

El conocimiento, ha de recaer sobre los elementos
objetivos del tipo, se debe tener conciencia de las

circunstancias que lo integran. El problema que se presenta es,

256 Jiménez de AslCa, Luis, La ley y el delito, Principios de Derecho Penal, Ed.,
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si se puede exigir respecto de todas las circunstancias sin

distincion.

Mir Puig, sefiala: “que la doctrina causalista clasica,
el dolo se concebia como dolus malus. Contenia como tal,
dos aspectos a’) el conocimiento y voluntad de los hechos, y b’)
la conciencia de su significacion antijuridica (conocimiento del

Derecho).

En la actualidad, gracias al finalismo, se prefiere un
concepto mas restringido de dolo, que se entiende como <dolo
natural>. Segin el finalismo ortodoxo, el dolo incluye
Unicamente el conocer y el tipo del injusto, y no requiere que se
advierta que dicha realizacion es antijuridica (no incluye la

conciencia de la antijuridicidad).

Para Santiago Mir Puig, el dolo completo exige la
<<conciencia de la antjjuridicidad>> pero conviene distinguir
tres grados o niveles de dolo: el dolo tipico, el dolo referido
al hecho tipico sin los presupuestos tipicos de una causa de
justificacion, y el dolo completo, que ademas supone el
conocimiento de la antijuridicidad (dolus malus). Al estudiar el

tipo doloso importa tinicamente el primer nivel de dolo tipico,

Sudamericana, Buenos Aires, 1990, pp. 361y 362.
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que se corresponde al concepto de dolo natural usado por el

finalismo. "%

El dolo ha de darse en el momento del hecho; vy al
dolo pertenece la representacién del conjunto de las

caracteristicas del delito.

Luego, sin duda, no basta para el dolo que el autor
posea los conocimientos, y no piense en ellos en el momento
del hecho, sino que requiere la representacion del conjunto de

las caracteristicas del delito.

El aspecto intelectivo del dolo tiene, pues, que ser
considerado de manera situacional y relacional, como la
proyeccion de la conciencia del individuo en una relacion
dada, que es dinamica y que por ello mismo no puede tener
siempre la misma intensidad, pero si es siempre integradora e

interaccionante.

Ahora bien, por eso mismo, tiene que considerarse
una cantidad de procesos socio-psicolégicos, que pueden ser

relevantes para determinar la existencia de dolo en un caso

257 Mir Puig, Santiago, Derecho Penal, parte general, séptima edicidn, Ed., Montevideo -
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concreto; principalmente porque la sociedad moderna ha
automatizado en el hombre una gran cantidad de actos, en
los cuales el individuo responde frente a un modelo de accion,
que por tanto si en el hecho no corresponde con la base
presupuestada al actuar, dificiimente puede considerarse
como integrante del aspecto intelectivo del dolo (es decir, de

ello pueden surgir multiples casos de error relevante).

El aspecto volitivo del dolo. “Con el conocimiento-de
los elementos del tipo objetivo sélo se cumple con el primero
de los elementos del dolo. Ademas del conocimiento, el dolo

requiere que el autor haya querido /a realizacién del tipo."**®

Para Welzel, el verbo “querer” 2

es auxiliar, y
necesita indefectiblemente de uno principal para tener
sentido, y en el derecho penal se debe interpretar como
querer “realizar” el tipo de un delito, y no sélo “querer tener” o

“querer alcanzar”. %

Buenos Aires, 2005, p. 261.

258 Bacigalupo, Enrique, Manual de Derecho Penal, parte general, segunda reimpresion, £d.
Temis.S.A., Santa Fe de Bogota - Colombia, p.112.

259 No debe de confundirse el elemento volitivo, conformado por el querer, con los deseos o
moviles del sujeto Cfr. Muiioz Conde, Francisco, Teoria general....,p.62.

260 Cfr. Welzel, Hans, Derecho penal aleman, trad. Carlos Fontan Palestra y Eduardo Friker,
Buenos Aires, Roque Desalma, 1956, p. 79.
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Enriqgue Diaz Aranda, sefiala que el dolo tiene tres
rasgos, a saber. “un factor de orientacibn hasta lo
inminentemente; un factor que se refiere a lo que se quiere

hacer, y un objetivo que tiene ese querer'®"

5.3.3.2. Clasificacion del dolo

El dolo, al recaer sobre las caracteristicas objetivas
de la tipicidad, no sélo abarca entonces las puramente

descriptivas, sino también las normativas.

Diferente es, en cambio, |a relacién del dolo con los
llamados elementos normativos, pues éstos no pueden ser
aprehendidos sensorialmente conforme a un concepto

comun.

Para encontrarlos siempre es necesario recurrir a
denominadores conceptuales especificos de caracter cultural,
social o juridico. En definitiva estos elementos introducen una
imprecisién en el tipo, que en definitiva llevan a que sea el
juez el que cierre el tipo, esto es, le dé determinacién, con lo

cual el ciudadano queda en cierto modo a merced del juez.

261 Diaz Aranda, Enrique, Derecho Penal, parte general (conceptos, principios y
fundamentos del derecho Penal Mexicano conforme a la teoria del delito funcionalista
social), segunda edicion, Ed. Porria y UNAM, México 2004, p.267.
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Existe una cierta inclinacién al principio de legalidad
por los elementos normativos en sentido amplio, de ahi que
resulte recomendable Iz utilizaciébn al minimo de estas
expresiones de caracter social, politico, cultural o moral; se
debe procurar su supresion dentro de los tipos legales, para

que puedan quedar determinados.

Un analisis separado requiere la consideracion de los
elementos normativos en estricto sentido, es decir, aquellos
que implican una determinada valoracién juridica, pues exige
~de” una especificaciéh conceptual juridica (verbigracia,
funcionario electoral, voto, boleta electoral, etcétera).

En general, se puede decir que en la actualidad son
pocos los elementos puramente descriptivos, pues de una u
otra manera casi todas las expresiones que utiliza el cédigo

tienen una determinada connotacién juridica.

Hay diferentes clasificaciones del dolo, por eso
conviene distinguir entre “a) la comun y b) otras

clasificaciones."?%?

a) Clasificacion comdun, “consideracion especial del

dolo eventual. Conforme a ella se distingue entre dolo directo,
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o dolo de primer grado; dolo de consecuencias necesarias, 0

5]

de seguindo grado y el dolo eventual.

a') Dolo directo. Existe éste cuando sc uiere la
conducta o el resultado. Es decir "el dolo se caracteriza en
querer el resultado, si el delito es material y en querer la
conducta, si el delito es formal" en el delito materia de estudio
se quiere la conducta.

a") Dolo de consecuencias necesarias. Dice Bustos
Ramirez que es "aquel en que se produce un hecho tipico
indisolublemente ligado a la realizaciéon perseguida, y que por

eso mismo es querido y conocido."?%*

Jiménez de Aslia opina al respecto: "el dolo de
consecuencias necesarias no es un dolo eventual, ya que la
produccion de los efectos no es aleatoria sino

irremediable."2%*

Por tanto, debemos entender por dolo de
consecuencia necesaria, cuando queriendo el resultado, se
prevé como seguro, como cierto, otro resultado derivado de la

misma finalidad de la conducta.

262 Bustos Ramirez, Juan, Obras Completas, t |, Derecho Penal, parte general, ed. Ara,
Peru, 2005, p. 829.
263 Cfr. Bustos Ramirez, Juan, op. cit., pp. 830 - 832.
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Puede no coincidir el resultado concreto y la voluntad

inicial y no obstante ello el delito se reprocha como doloso:

~a”™) Dolo eventual.- Hay autores como Maurach que
consideran la expresiéon “dolo eventual” equivoca; por su
parte Maggiore dice: “Sélo una categoria puede decirse que
no es inutil ni estorbosa: la del dolo llamado eventual, cuya
funcion es senfalar los limites entre el dolo y la culpa
consciente."%
En el dolo eventual hay una representacion del
resultado, pero no hay voluntariedad del mismo, porque no se

quiere el resultado, sino que se acepta en caso de producirse.

Al caso cobran aplicacion los criterios sustentados
por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién y que a

continuacion transcribimos:

Criterio de la otrara Primera Sala de Justicia de la
Nacién, publicada en el Semanario Judicial de la Federacién,
Séptima Epoca, Volumen - 217-228, Parte Segunda,

consultable en la pagina 22, bajo el rubro y texto siguiente:

“RUBRO: DOLO EVENTUAL EN LA
PARTICIPACION DELICTIVA, CONCURRENCIA
DEL.- Si de autos se desprende que el quejoso aceptd

264 Jiménez de Aslia, Luis, La ley y el delito, Ed. Herpes, México, 1986, p. 366.
265 Maggiore, Giuseppe, Derecho Penal, primera edicion, Ed. Temis, Bogota, 1989, p. 585.
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acompafiar al autor material del homicidio, para
cometer el ilicito de robo en una muebleria; y tan es
asi, que llegd al lugar de los hechos y procedié a
registrar al ahora occiso, sin realizar conducta alguna
de la cual pudiera inferirse que tratd de evitar la
comision del homicidio que se origind como
consecuencia de los medios empleados para cometer
el robo aludido, resulta evidente la concurrencia, en
aquel delito, del dolo eventual, el cual surge cuando, en
la representacion del autor, se da como posible un
determinado resultado, a pesar de lo cual no se
renuncia a la ejecuciéon de la conducta, aceptando las
consecuencias de ésta, es decir, que aun cuando el
inculpado no dirigié precisamente su conducta hacia el
resultado obtenido, lo representé como posible o
contingente, y aun cuando no lo quiso directamente,
por no constituir el fin de su accién, sin embargo lo
aceptd, ratificandose en el mismo, al persistir, al igual
que el autor material, en su propésito de delinquir, pues
como ya se indico, se introdujo al domicilio de los
ofendidos procediendo a registrar al ahora occiso, sin
haberse opuesto al empleo de las armas, ni haber
realizado algo de su parte para impedir el homicidio
que su acompafante y coacusado ejecutd
materialmente.” 2°°

Asi como el criterio de la mencionada sala,
publicada en el Semanario Judicial de la Federacion,
Séptima Epoca, Volumen 193-198, Parte Segunda,

consultable en la pagina 21, bajo el rubro y texto siguiente:

“DOLO EVENTUAL.- Si el activo disparé su arma
con la voluntad dirigida precisamente a realizar una
accion antijuridica, al hacerlo sobre una casa con el
pleno conocimiento de que se encontraba habitada,
es inobjetable que si se produjo un homicidio, se
realizé ante la presencia del dolo eventual. Si la-mas

266 |US 2005...
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segura consecuencia era la de lesionar o matar a
alguien que se encontrara en la casa, ese resultado
lo represent6 el activo por ser efecto normal o de alta
probabilidad de realizacion, y ante tal situacion debi6é
abstenerse de ejecutar la accion, pero si por el
contrario, ratificé su voluntad de disparar, asumiendo
indiferencia respecto del resultado letal finalmente
producido, el homicidio imputado a titulo de dolo no le
viola garantia alguna que deba ser reparada en el
juicio constitucional.” %’

La misma sala, sostuvo en el criterio, publicado en el
Semanario Judicial de la Federacién, Sexta Epoca, Volumen
XXI, consultable en la pagina 38, bajo el rubro y texto

siguiente:

“DOLO EVENTUAL. PARTICIPACION. - Si en una
de las juntas preparatorias del asalto, uno de los
agentes propuso que si encontraban resistencia él
estaba dispuesto a pegarles y a matar a los
ofendidos, el reo estaba por tanto enterado, ya que
era de los asistentes a las juntas, de que en los
planes no se descartaba la posibilidad de atacar en
su integridad fisica a dichos ofendidos si se
presentaba la ocasion; por tanto, resulta correcta la
cita hecha por el Tribunal responsable cuando habla

de dolo eventual sobre el particular.” 268

En cuanto a su extensién el dolo puede ser:

A) Determinado.- Este tipo de dolo forma la intencién

directa. Maggiore expone: "Se tiene dolo determinado cuando

267 1US 2005...
268 1US 2005, junio 1917 - junio 2005, Jurisprudencia y Tesis Aisladas, Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, Poder Judicial de la Federacién, DVD.
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la intencién exclusiva e inequivoca se dirige hacia el delito

cometido."?%°

B) Indeterminado.- Para el mencionado autor, doio
indeterminado "se llama aquel en que la intencién no se dirige
a un resultado unico y exclusivo, sino indiferentemente a

varios resultados, mas o menos graves."?”°

El dolo indeterminado se ubica en la intencién
indirecta positiva, o intencién alternativa, a diferencia del
determinado que se forma en la intencién alternativa, a
diferencia del determinado que se forma en la intencion

directa.

Jiménez de Asla sefiala: "Hay dolo indeterminado
cuando el sujeto se representa ~teoria de la representacion—
y quiere —teoria de la voluntad- la produccién de un
resultado; de ese querer doloso del resultado, y sélo de él,

surge otro mayor."?’"

269 Ibid, p. 587.
270 Idem.
271 Jiménez de As(ia, Luis, La ley y el delito, p. 387.
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En cuanto a su nacimiento, el dolo se clasifica en:

A) Inicial o precedente.- Es aquel que ya existe antes

de la consumacion del delito, precede al inicio del iter crimini~

Maggiore nos dice: "El agente es responsable, sea
que llegue con igual estado de animo a la consumacién, sea
que ésta se realice después de haber él mudado de

propésito."?’?

B) Subsiguiente.- Cuello Calén dice: "El dolo es
subsiguiente cuando habiendo comenzado el agente la
ejecucion de un hecho no constitutivo del delito sobreviene la

voluntad antijuridica de realizar un hecho delictuoso." "

Por su intensidad puede ser:

A) Genérico.- El dolo es genérico al encauzar la

voluntad a producir un resultado juridicamente prohibido.

B) Especifico.- Para Carranca y Trujillo, dolo
especifico "es la intencionalidad predicada por una voluntad

dafiada especial; la ley debe conseguirlo en cada caso, y no

272 Maggiore, Giuseppe, op cit., p. 368.
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se presume sino que debe probarse correspondiendo su

prueba al Ministerio Publico." 2™

Algunos autores clasifican al dolo especifico en tnico

o alternativo.

Maggiore dice que es especifico "cuando la voluntad

tiende a conseguir un fin especial, requerido por la ley para

distinguir de otro un titulo del delito." 2"

Por su parte los Tribunales Colegiados de Circuito,
han establecidos los siguientes criterios, publicados en el
Semanario Judicial de la Federacion, Octava Epoca, Tomo
VII, Mayo y Tomo VII — Enero, visibles a paginas 205 y 237,
bajo los rubros y textos siguientes:

“FUNCIONARIOS PUBLICOS, DELITO CONTRA.
PARA SU INTEGRACION SE REQUIERE DEL DOLO
GENERICO Y DEL ESPECIFICO.- TEXTO: El delito
contra funcionarios publicos, no constituye una
calificativa del delito ni tampoco una agravante, sino
que es un ilicito especial que se forma por la unién de
dos delitos, cuyo objeto juridico es tutelar la libertad del
agente o funcionario, por lo tanto, requiere para su
configuracion ademas del dolo genérico, del especifico,
es decir, de la conciencia del sujeto de que el delito
elegido es el idoneo para lesionar el bien juridico

273 Ibid, p.591.

274 Carranca y Trujillo, Rall, Derecho Penal Mexicano, parte general, octava edicion, Ed.
Porrtia, México, 1967, p. 241.

275 Maggiore, Giuseppe, op cit., p. 585.
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tutelado, por lo que si el quejoso ignoraba que las
personas que penetraron a su domicilio fuesen
elementos de la policia, ya que éstos no se identificaron,
es claro que no existe dolo, esto es, la voluntad
consciente de dafar el bien juridico protegido por la ley,
de ahi que al no haber dolo, no puede integrarse el
elemento de culpabilidad del delito.”

DOLO, PRESUNCION DEL. (LEGISLACION DEL
ESTADO DE MEXICO).- Siempre que se pruebe al
acusado la violacion a una ley penal, se presumira el
dolo, en términos del articulo 70, parrafo primero, del
Cédigo Penal vigente en la entidad, salvo cuando se
averigile lo contrario o la ley no lo presuma para
configurarlo y corresponde al procesado acreditar su
conducta carente de intencionalidad.”*"®

Dependiendo de su duracién el dolo se clasifica en:

A) Dolo del impetu.- "Hay dolo de impetu cuando la
accion sigue inmediatamente a la intencidén (o sin intervalo o
sin intervalo notable), sea que uno obra por reaccion
imprevista o por impulso instantaneo de pasién ciega. Esta
circunstancia no modifica hoy la cualidad, sino la cantidad de
dolo, y vale como atenuante cuando se trata de reaccién en
estado de ira determinado por un hecho ajeno injusto. En
cambio, no tiene efecto cuando se trata de estados emotivos
0 pasionales que no excluyen ni disminuyen la
imputabilidad.”?"”

276 Ambas tesis se localizan en el [US 2005, junio 1917 - junio 2005, Jurisprudencia y Tesis
Aisladas, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Poder Judicial de la Federacion, DVD.

277 Ibid, p. 593.
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El dolo de impetu es siempre indeterminado.

B) Dolo simple.- Lopez Betancourt dice: “Es cuando
el sujeto activo del delito lleva la idea de realizar la conducta
ilicita, prepara todos los medios necesarios para la realizacién
del hecho antijuridico y para la obtencién del resultado
esperado. El dolo, como la consciencia en general, nunca
se presume, siempre debe de probarse.”?”® La teoria de la
presuncién es un prejuicio antiguo, que en la actualidad ya no
se acepta en ninguna legislacién incluyendo la nuestra, en
consecuencia es un vestigio del materialismo juridico: dolus
inest in re ipsa, es decir, el dolo esta dentro del mismo

hecho.

C) Dolo de propésito (o premeditacién).- Carrara
considera que los dos elementos que conforman Ia
premeditacién son la perseverancia y la frialdad. Figura que
por cierto ha desaparecido de nuestra legislacién penal, con

la reforma de febrero de 1994. |

278 Ibid, p. 219.
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Maggiore cree que la "esencia del dolo premeditado,
consiste en el propésito deliberado y persistente de cometer

un delito, acompafiado de la preordenacién de los medios."’®

Si el deseo de delinquir se crea pausada,
introspectiva e intencionadamente, forma entonces el dolo

premeditado.

Los delitos del Titulo Vigésimo Cuarto del Cédigo
Penal Federal, incluyendo el tipo penal a estudio, Unicamente
pueden cometerse de manera dolosa, atendiendo a su
naturaleza y particularmente, a lo dispuesto en el parrafo

- segundo del articulo 60 del propio Cédigo Penal.

5.3.4. Teorias que explican la culpabilidad

Segun Verdnica Roman , son las siguientes:

1. Teoria extrema de la culpabilidad

2.- Teoria limitada de la culpabilidad

279 Ibid, p. 594.
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5.3.4.1. Teoria extrema de la culpabilidad

La presente teoria se formé con las consecuencias

de la teoria de la accion finalista.

Esta teoria contraria a la extrema teoria del dolo,
trata al conocimiento del injusto, no como elemento del dolo,
sino exclusivamente, como parte subjetiva, al tipo, y como

factor rector, a la accion.

Es decir, en la teoria de la accién finalista, la
voluntad esta representada como el elemento que gobierna
toda accion humana. Por tanto en los delitos dolosos, la
voluntad se transforma en dolo; y por ello forma parte
integrante de la accién, y en consecuencia es un elemento

subjetivo del tipo de delito.
De ahi que siempre sea un dolo natural.*®

En esa tesitura, no puede ser calificado como un
elemento valorativo (potencial conocimiento del injusto) o con
representaciones psicologicas, tales como el actual
conocimiento del injusto, propias tal sélo del dolo “normativo”,

en el sentido de un dolo malo: el dolo se agota en el querer
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del tipo objetivo. ElI conocimiento del injusto es pues
presupuesto (o0 elemento) de la culpabilidad, y representa un
simple juicio sobre la posibilidad que el autor concreto tenia,
en el caso real, de conocer la ilicitud de su hacer; actia
culpablemente el sujeto imputable que ha actuado

dolosamente, en tanto haya tenido una tal posibilidad.

5.3.4.1.2. Consecuencias de la teoria extrema de Ja
culpabilidad

Las consecuencias de tal concepcion, segun
Verénica Roman son claras: “dicho dolo natural no
encierra el conocimiento del caracter ilicito del delito.
Y si la consciencia de la ilicitud del hecho es
elemento de la culpabilidad, aquella debe compartir la
suerte de este término genérico.

Culpabilidad no es un hecho psicolégico, sino un puro
juicio de apreciacion. Regla ésta que resulta valida
también para la consciencia de la ilicitud. Por eso, no
se exige un conocimiento de la ilicitud actual y real,
sino que se contenta con una consciencia potencial,
con la simple posibilidad de darse cuenta del caracter
ilicito de la accidn delictuosa.

Entonces, el autor que ha configurado el tipo objetivo
del delito, con dolo y que tuvo la posibilidad de darse
cuenta del caracter ilicito de su accion, debe
castigarse por la perpetracién de un delito doloso.

La teoria tiene la gran ventaja de evitar las fallas
inevitables de la teoria del dolo, al contrario de la cual
no registra espacios vacios en el Derecho, ni brechas
en el sistema de ios hechos punibles.

280 Maurach, Reinhart, Tres conferencias: el concepto final de la accién y sus efectos sobre la
teoria de la estructura del delito..., op. cit., pp. 357-360.
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El autor que configure el tipo de un delito, cuando lo
hace con voluntad y conocimiento de los elementos
objetivos del mismo; actlia con dolo, sin que interese
que le haya faltado el conocimiento del caracter ilicito
de su hecho, esto Ultimo carece de influjo sobre la
existencia del dolo."?®!

Dentro de esta teoria, el error de prohibicién produce
unos efectos claramente distintos al error de tipo. El ultimo, a
diferencia del primero, destruye siempre la imagen rectora del
hecho doloso, sin atender a la evitabilidad o inevitabilidad de
la falsa representacién. Por el contrario, el error de prohibicién
no puede excluir nunca el dolo, pero puede perfectamente, en
determinadas circunstancias, desplazar la culpabilidad.
Siempre que conforme a la situacién del caso concreto y del
autor sea inevitable, excluira la culpabilidad y conducira a la
absolucién; por el contrario, cuando sea evitable subsistira la
responsabilidad del autor pro el hacer doloso, pudiendo serle

atenuada la pena.*®?
5.3.4.1.3. Criticas a la teoria extrema de la culpabilidad
Para Maurach esta teoria exagera su severidad,

pues acrimina de manera injusta al autor que actio sin

consciencia de la ilicitud de su hecho.

281 Idem.
282 Maurach, Reinhart, Tratado de Derecho Penal, op. cit., p. 140.
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La teoria de la culpabilidad, asevera Roxin,*® pierde
poder de conviccién y la teoria del dolo gana plausibilidad en
la misma medida en que la dafosidad social de una conducta
ya no sea deducible sin mas del conocimiento de las
circunstancias determinantes del injusto juridico-penal. En el
Derecho Penal especial o accesorio, existe una gran
diversidad de disposiciones penales que es dificil tenerlas
siempre en la mente, a menudo sélo del conocimiento del
precepto se puede obtener el impulso para la omisiéon de la
accioén prohibida, de modo que, cuando falta el conocimiento
de la prohibicién, se actua con culpabilidad sustancialmente
disminuida.

Verdnica Roman asegura que: “No obstante, una
~ absolucién general en caso de falta de conocimiento de
norma, como postula —cuando no se castiga la comisién
imprudente— la teoria del dolo, no seria tampoco la solucién
politico-criminalmente correcta en tales tipos, porque una
interpretacion asi paralizaria los esfuerzos pro conocer el
Derecho y derogaria en la practica normas que nadie conoce.
Sera preferible tener en cuenta desde la perspectiva de la
teoria de la culpabilidad de menor necesidad de pena vy,

segun la situacion del caso, no pocas veces incluso la falta

283 Derecho Penal, op. cit., p. 865
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total de necesidad de penal del sujeto que actda en error de

prohibicién en estos ambitos."”?**

5.3.4.2. Teoria limitada de la culpabilidad

La teoria de la culpabilidad limitada, en la teoria
finalista de la accién alcanzé el caracter de opinién dominante
en la postguerra, parte de la idea de que la consciencia de la
antijuridicidad no seria presupuesto del dolo y tampoco

necesariamente de la plena culpabilidad.

5.3.4.2.1. Consecuencias de la teoria limitada de Ia
culpabilidad

Reconocerla como la teoria dominante, sin embargo,
no significa que la teoria sea justa, pues se caracteriza por
todos los defectos inherentes al compromiso. El propio
nombre de ella expresa ya la idea de que la teoria de la
culpabilidad limitada no se opone a la de la culpabilidad
extrema. En esencia es una teoria de la culpabilidad, pues
acepta el postulado de ser el dolo un elemento de la parte
subjetiva del tipo y deduce que, en consecuencia, la
consciencia de la ilicitud del hecho pertenece, no al dolo, sino
a la culpabilidad. Como resultado de ello, también es de

284 Idem.
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destacarse que la falta de consciencia de ilicitud del hecho
realizado no afecta la existencia del dolo, y el autor que actua
dolosamente debe castigarse como reo de delito doloso, con
tal que se demuestre solamente que se encontraba en

condiciones de darse cuenta del caracter ilicito de su accién.

También aqui se distingue entre error de tipo,
destructor de la tipicidad y error de prohibicién.?®® Pero dentro
de este ultimo se introduce una subdistincién. Cuando el error
de prohibicion estriba en el desconocimiento de una general
norma prohibitiva —deberan aplicarse los principios
expuestos parrafos arriba en la teoria extrema de la
culpabilidad— si el error es inevitable quedara suprimida la
culpabilidad; si evitable, subsistiran dolo y culpabilidad

(atenuada) y, debera mitigarse la pena.

Presentada ademas una excepcién importante,
relativa al caso en que el autor supone erréneamente que a
su favor existe una causa de justificacién, por ejemplo: la
legitima defensa o el consentimiento del ofendido. Al paso

que la teoria de la culpabilidad extrema afirma la existencia

285 La diferencia decisiva de las doce clases de errores (tipo-prohibicion) no se refiere —como
advierte Welzel—- al antagonismo heho-concepto juridico, sino a la diferencia: tipo-
antijuridicidad. Quien sustrae a otro una cosa, que él erroneamente toma por propia, se
encuentra en error de tipo; él(no sabe que sustrae una cosa ajena. Pero quien cree tener
derecho a sustraer una cosa ajena (ejemplos como acreedor frente al deudor insolvente), se
encuentra en error sobre la antijuridicidad de su hacer. Welzel, Hans, Derecho Penal, op. cit.,
pp. 177 178
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del dolo aun en estos casos, y absuelve si el error sobre la
causa de justificacion era inevitable, la teoria limitada hace

distingos asi:?®°

Si el sujeto activo supone por error la existencia de
una norma de Derecho que, en caso de existir tuviera virtud
suficiente para justificar su accién, la teoria limitada
concuerda con la teoria extrema, pues afirma la existencia del
dolo, pero también se pronuncia pro la absoluciéon en caso de
que el error fuera inevitable. La diferencia entre las dos
teorias nace cuando surge el caso, de que el sujeto activo se
ha representado, por error, una situacion de hecho que
justificaria su accion si hubiese existido realmente, y no tan
solo en la imaginacién del delincuente. En tal caso, de
acuerdo con la teoria limitada, se elimina el dolo sin que
existan las dos previsiones a que hemos hecho mencién
cuando hablamos del dolo: por una parte, el error era evitable,
y por otra, la punibilidad del delito cometido por culpa esta
consagrado nuestro Cédigo Penal Federal. Vemos de nuevo
que en consecuencia, en buena parte de la practica judicial
existe acuerdo entre la teoria del dolo y la de culpabilidad

limitada.”®"

286 Maurach, Reinhart, Tres Conferencias el concepto final de accion y sus efectos sobre la
teoria de la estructura del delito ..., op. cit., pp. 363-365

287 Acosta Stratenwerth que desde el punto de vista de la teoria de la culpabilidad es preciso
determinar no solamente los presupuestos de la evitabilidad del error de prohibicion, sino
tambien la intensidad del cuidado que es necesario poner a este respecto la praxis ha fijado
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5.3.4.2.2. Criticas a la teoria limitada de la culpabilidad

“Esta teoria y sus consecuencias dan lugar a una critica, pues
en efecto, los resultados de ella dejan que desear. Hay
infinidad de casos en que es imposible hacer distincién entre
un error sobre la existencia de una norma y el error sobre una

situacion.

La antigua diferenciacion entre error juris y error facti ha
demostrado mas de una vez su insuficiencia, y ocasiona
resultados injustos. Consideramos, por ejemplo, el caso de la
legitima defensa, constitutiva de causa de justificacién en
todos los sistemas penales, es sabido, de otra parte, que la
defensa legitima supone una agresién presente e ilicita.
~ Entonces si alguien lesiona a otro, encontrandose en estado
de defensa putativa, es preciso hacer la distincién; el error
sobre la actualidad de la agresién es error sobre la situacion,
es error facti, que descarta el dolo; en tanto que el error sobre
la ilicitud de la agresién constituye error sobre la norma; y en
dicho caso subsiste el dolo. Necesario es confesar que

semejante resultado es absurdo.”®

exigencias demasiado altas; el autor “tiene que emplear todas sus fuerzas espirituales de
conocimiento y todas sus representaciones morales valorativas para formarse un juicio sobre
la juridicidad o antijuridicidad de un comportamiento determinado”. De esta manera, se
requiere un esfuerzo mayor al que se exige desde el punto de vista de la responsabilidad
culposa para evitar el peligro o la lesién de bienes juridico. Derecho Penal, op. cit., p. 187.
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5.4. La culpa

L.a culpa es la segunda forma de la culpabilidad, con

base en el psicoligismo.

Cuello Calén sefala: "Existe culpa cuando obrando
sin intencién y sin la diligencia debida se causa un resultado

dafioso, previsible y penado por la ley."?*

Para Mezger, "Acta culposamente el que infringe un
deber de cuidado que personalmente le incumbe y puede

prever la aparicion del resultado:"?*

Por su parte Pavén Vasconcelos define la culpa
como: "aquel resultado tipico y antijuridico, no querido ni
aceptado, previsto o previsible, derivado de una accién u
omisién voluntaria, y evitable si se hubieran observado los
deberes impuesto por el ordenamiento juridico y aconsejables

por los usos y costumbres."?"! i

288 Roman Quiroz, Verdnica, op.cit., p.204 205.

289 Cuello Caldn, Eugenio, op cit., p. 466.

290 Mezger, Edmundo, Tratado de Derecho Penal, t Il., segunda edicién, Ed. Revista de
Derecho Privado, Madrid, Espana, 1949, p. 171.
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Para |a existencia de la culpa es necesario comprobar:

“a) La ausencia de la intencidn delictiva.

b) La presencia de un dafo igual al que
pudiera resultar de un delito intencional.

c) La realizacion de causalidad entre el dafio
resultante y la actividad realizada.

d) Que el dafio sea producto de una omisién de
voluntad, necesaria, para preservar de un deber de cuidado
indispensable para evitar un mal. Esta omision de la voluntad

exige que el hecho sea previsible y prevenible.” 22

De igual forma la extinta Primera Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, ha dado un concepto de culpa,
publicado en el Semanario Judicial de la Federacion, Séptima
Epoca, Volumen 37, Parte Segunda, visible en la pagina 17,

bajo el rubro y texto siguiente:

“CULPA, CONCEPTO DE.- La culpa, como elemento
psicolégico, esta investida de una fase subjetiva,
sobre la que se relaciona el juicio de que alguien ha
actuado culpablemente, cuando dicha fase interna o
subjetiva de la conducta desplegada por el agente es

reprochada debido al acto perpetrado.”?*>

291 Pavon Vasconcelos, Manual de Derecho Penal Mexicane, segunda edicién, Ed. Porria,
S.A., México 1967, p. 371.

292 Anales de Jurisprudencia, XIil, p. 605.

293 1US 2005, junio 1917 - junio 2005, Jurisprudencia y Tesis Aisladas, Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, Poder Judicial de ta Federacién, DVD.
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5.4.1. Clases de culpa

La culpa se clasifica en consciente, también llamada
con representacién o prevision; e inconsciente, denominada
sin representacién o sin previsién. Esto por lo que hace al
grado de conocimiento. Y en cuanto al grado de indiferencia,

se distingue la culpa leve y la culpa grave.

Al respecto la otrora primera Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, en el criterio publicado en el
Semanario Judicial de la Federacién, Sexta Epoca, Volumen

CXX, consultable en la pagina 24, ha sostenido lo siguiente:

“CULPA, MODALIDADES DE LA.- La cuipabilidad,
como elemento esencial del delito, puede presentarse
bajo dos especies, que son el dolo y la culpa, y ésta a
su vez se subdivide en culpa consciente con
representacion o culpa inconsciente sin
representacion; la primera consiste en que el sujeto
activo ha considerado como posible la produccién del
resultado, pero ha confiado en que no se producira; y
la segunda se presenta cuando el sujeto activo no ha
previsto el resultado que hubiera podido &r“ever,

aplicando el cuidado que su deber le imponia.

Asimismo, los Tribunales Colegiados de Circuito, han

plasmado su criterio, el cual fue publicado en el Semanario

294 [US 2005, junio 1917 - junio 2005, Jurisprudencia y Tesis Aisladas, Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, Poder Judicial de la Federacién, DVD.
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Judicial de la Federacion, Octava Epoca, Tomo IX Marzo,

pagina 169, bajo el tenor literal siguiente:

“CULPA, DISTINTAS CLASES DE, LA
LEGISLACION PENAL VERACRUZANA NO
SENALA SANCIONES DIVERSAS PARA LAS.- Al
punir el articulo 66 del Cédigo Penal del Estado,
los delitos culposos no hace distincién alguna
respecto de que las sanciones que ahi se sefalan
se aumenten o disminuyan, o tengan diversa
penalidad segln se trate de alguna de las clases
de culpa que prevé el diverso 16 del mismo
ordenamiento legal, sino se refiere en términos
generales a los delitos culposos, cuya definicién
realiza este Ultimo numeral, debiéndose destacar
que la culpa prevista en este precepto legal, con o
sin representacion, tiene como condicién esencial
que el infractor con su conducta haya violado un
deber de cuidado, elemento actual y destacado
segun la exposicion de motivos del citado Cédigo
Penal."?%

Por su parte Cuello Caldén dice: "la culpa es
consciente cuando el agente se representa como posible, que
de su acto se originen consecuencias perjudiciales, pero no

las toma en cuenta confiando en que no se producira.

Pavon Vasconcelos sostiene que hay culpa
consciente cuando el sujeto "ha representado la posibilidad

de causacion de las consecuencias dafiosas, a virtud de su

295 1US 2005, junio 1917 - junio 2005, Jurisprudencia y Tesis Aisladas, Suprema Corte de
Justicia de la Nacioén, Poder Judicial de la Federacién, DVD.
296 Cuetlo Calén, Eugenio, op cit., p. 470.
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accion o de su omision, pero ha tenido la esperanza de que

las mismas no sobrevengan."*’

La culpa con representacioén existe, cuando se prevé
el resultado como posible y se tiene la esperanza de que no

se producira.

Jiménez de Asua al referirse a la culpa sin
representaciéon dice: "Ignorancia de las circunstancias del
hecho a pesar de la posibilidad de prevencién del resultado
(saber y poder). Esta ignorancia descansa en la lesién de un
deber concreto, que el autor hubiera debido atender, porque
su cumplimiento podia serle exigible en su calidad de
miembro de la comunidad. La conducta causante del
resultado también puede revestir las formas de hacer u omitir,
pero también puede descansar en una mera inconsecuencia

de la voluntad (olvido)."®

Al respecto la otrora Primera Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, en el Semanario Judicial de la
Federacion, Sexta Epoca, Volumen LVII, en la pagina 18,
sostuvo lo siguiente:

297 Pavon Vasconcelos, Francisco, op cit., p. 372.



Analisis dogmatico del delito electoral previsto en el articulo 405 258
fraccion X del Cédigo Penal Federal

“CULPA CON REPRESENTACION, EXISTENCIA
DE LA.- Si el conjunto de constancias procesales
valoradas demuestra que el quejoso pudo prever y
evitar el riesgo que implicaba el sacar su pistola y
dispararla cuando habia personas presentes y una
de ellas, el ofendido, al producirse el primer disparo le
indic6 que tuviera cuidado y haciendo caso omiso de
dicha advertencia siguié disparando al viento, pero
dado el estado de ebriedad en que se encontraba lo
hizo en direccion a donde se encontraba quien
resulté lesionado y a consecuencia de ello faliecid,
esto obliga a concluir que el homicidio se causé
mediante culpa con representacién del resultado y
por lo tanto no opera la excluyente de
responsabilidad relativa al caso fortuito que hace
valer el quejoso, ya que el herido no particip6 en los
sucesos en los que resultd lesionado y ellos se
debieron a la imprudencia, falta de cuidado y
precaucién del acusado en el manejo de su arma. Si
el quejoso confiesa haber sacado y disparado el arma
que portaba, cuando se encontraba en estado de
ebriedad, su proceder revela falta de precaucién y de
cuidado, ya que al hacerlo, lesiond con sus disparos
al ofendido, siendo por lo tanto, culpable del delito de
homicidio por imprudencia y la sentencia que asi lo
declara no es violatoria de garantias.”*°

De igual forma, la mencionada Primera Sala, ha
sostenido en el Semanario Judicial de la Federacion, Sexta
Epoca, Volumen LII, consultable- en la pagina 14, ha

sostenido lo siguiente:

“CULPA PREVISIBLE.- El resultado era de
naturaleza facilmente previsible, por estar al alcance
del comin de la gente que el hecho de que maniobrar
con un arma de fuego, sin tener la pericia necesaria en

298 Jiménez de Asua, Luis, op cit., p. 378.
299 1US 2005, junio 1917 - junio 2005, Jurisprudencia y Tesis Aisladas, Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, Poder Judicial de la Federacion, DVD.
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su manejo, puede originar un disparo y lesionar a
cualquier persona presente.”>%

Asi como la que publicé la mencionada Sala, en el
Semanario Judicial de la Federacidén, Quinta Epoca, Tomo
CXXX, consultable en la pagina 313, bajo el rubro y texto

siguiente:

“CULPA CONSCIENTE.- Existe culpa consciente
cuando el agente se apercibe del obstaculo que
puede determinar una colision, un alcance o un
vuelco, pero confia en que éste no se producira.”!

Asi como el criterio que sostuvo la aludida Primera
Sala, publicada en el Semanario Judicial de la Federacién,
Quinta Epoca, Tomo CXXIX, consultable en la pagina 367,

bajo el rubro y texto siguiente:

“CULPA CONSCIENTE.- Si el acusado tuvo
conciencia del dafio que podia causar, pero abrigé la
esperanza de que éste no se realizara y causé el
dano, ello caracteriza lo que el derecho penal define
como culpa consciente; esto es, cuando el quejoso
causa un dafo igual que un delito intencional, no
obstante que pudo evitarlo tomando las precauciones

que su deber le imponia."302

300 1US 2005, junio 1917 - junio 2005, Jurisprudencia y Tesis Aisladas, Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, Poder Judicial de la Federacion, DVD.
301 1US 2005, junio 1917 - junio 2005, Jurisprudencia y Tesis Aisladas, Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, Poder Judicial de la Federacion, DVD.

302 1ys 2005 ...
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La culpa sin representacién existe cuando no se
previ6 el resultado por descuido y se tenia la obligacion de

preverio por ser de naturaleza previsible y evitable.

Al respecto Cuello Calén nos dice que la culpa en

cuanto a su intensidad puede dividirse en tres grados:

"1) Culpa lata.- Cuando el evento dafoso hubiera
podido preverse por todos los hombres.

2) Culpa levis.- Cuando su prevision sélo fuere
dable a los hombres diligentes.

3) Culpa levisima.- Cuando el resultado hubiera
podido preverse Unicamente mediante el empleo de una

diligencia extraordinaria y no comiin."*%

Mezger difiere de lo anterior al decir: "La ley no
conoce, en general, grados de la culpa. En especial, la
distincion entre culpa consciente e inconsciente soélo
representa una aclaracion conceptual, pero no una gradacion
de la culpa con arreglo a su valoracién juridico-penal; en el
caso concreto, puede suponer la culpa consciente un

reproche de menor cuantia que la culpa inconsciente."***

303 Cuello Caldn, Eugenio, op cit., p. 397.



261 Analisis dogmatico del delito electoral previsto en el articulo 405

fraccion X del Cédigo Penal Federal

5.5. Elementos subjetivos especifico distintas al dolo

Como se afirmé, la mayoria de los tipos penales se
satisfacen con el dolo y no requieren de alguin otro elemento
subjetivo especifico. Por lo que, en esos casos, constatada la
exigencia del dolo —en sus aspectos cognoscitivo y volitivo—

se afirmara la tipicidad de la conducta.

En cambio los tipos, en los que, ademas del dolo, se
requiera de un especifico elemento objetivo en el sujeto,
como un animo especial, propésito, deseo, intencién, habra
después de afirmar la existencia del dolo, que constatar ese
especial elemento subjetivo para poder afirmar la tipicidad de
la conducta.

La presencia de ese especifico elemento subjetivo
en el sujeto refuerza la idea de que el delito de que se trata es
eminentemente doloso.

Con relaciéon a los delitos electorales, éstos en
principio no requieren de un elemento subjetivo especifico
diferente al dolo. Sin embargo, hay ciertos tipos en que se
hace mencion expresa a un elemento subjetivo, que algunas
veces sélo implica una reafirmacién del dolo, ya sea porque

304 Mezger, Edmund, op cit., p. 170.
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utiliza la misma voz o por tratarse de un componente de éste
como cuando dice: "a sabiendas™ o "conociendo", que por
alguna razén el legislador consider6 conveniente hacer

expreso sefalamiento de él, no obstante ser innecesario.

La imputabilidad es la posibilidad condicionada por la
salud mental y por el desarrollo del autor, para obrar segtn el

justo conocimiento del deber existente.

Es la capacidad de obrar en Derecho Penal, es decir,
de realizar actos referidos al Derecho Penal que traigan

consigo las consecuencias penales de la infraccién.

Sera imputable, segun Carranca y Truijillo, todo aquél
gque posea, al tiempo de la accion, las condiciones psiquicas
exigidas, abstracta e indeterminadamente por la ley para
poder desarroliar su conducta socialmente; todo el que sea
apto e idéneo juridicamente para observar una conducta que

responda a las exigencias de la vida en sociedad humana.?®

La imputabilidad es, pues, el conjunto de condiciones
minimas de salud y desarrollo mentales en el autor, en el
momento del acto tipico penal, que lo capacitan para
responder del mismo.

305 Derecho Penal Mexicano, cuarta edicidn, t. |, México, 1955, p. 222.
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Comunmente se afirma que la imputabilidad esta

determinada por un minimo fisico representado.
5.6. Causas de inculpabilidad
5.6.1. Generalidades

La palabra inculpabilidad denota siempre lo opuesto
a la culpabilidad, esto es, que el sujeto “no es culpable”, que
es inculpable, que no tiene culpa. El problema para
conceptuar correctamente a la inculpabilidad, es el mismo
que aparece en la culpabilidad; no podemos emitir un
concepto valido de la culpabilidad sin toparnos con otros
igualmente valederos.

'En esa tesitura, si el dolo y la culpa forman a la
culpabilidad, la unica manera de destruir al dolo y la culpa es
al tenor de una “excluyente de la culpabilidad”, o mejor dicho,
de una causa de inculpabilidad. Bajo la teoria clasica, las

causas de inculpabilidad, a su vez, son: el error y la coaccién.

La teoria “normativa’” o ‘“normativista® de la
culpabilidad, que niega que la culpabilidad sea una relacién
psicolégica entre el autor y el hecho (como lo afirma la teoria

clasica); por su parte, sostiene que la culpabilidad es: “un
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juicio de reproche que la misma ley hace al autor de un hecho
tipico y antijuridico” fundando este juicio de reproche, ya no
en un presupuesto (imputabilidad) ni en dos formas de
culpabilidad (el dolo y la culpa) como lo hacen los clasicos,
sino que la imputabilidad, el dolo y la culpa son sus
verdaderos elementos, al lado también de otro. “ausencia de
alguna causa especial de exclusién de culpabilidad”, que

también pueden ser “el error” o “la coaccion”.

Por su parte, la teoria finalista sostiene que el dolo y
la culpa no son elementos de la culpabilidad, como lo indican
las teorias clasica y normativista, respectivamente, sino mas
que nada, el dolo y fa culpa son “elementos del tipo”, por
tanto, para éstos hay “actos tipicos y antijuridicos dolosos” y
“actos tipicos y antijuridicos culposos”, fundamentando la
inculpabilidad en “un reproche que se le hace directamente al
autor del hecho tipico y antijuridico (doloso o culposo), si le
era posible actuar de manera diferente a como lo hizo”. Bajo
esta corriente de pensamiento, la culpabilidad se comprende
de tres elementos: “la imputabilidad”, “el conocimiento de la
antijuridicidad” y “la exigencia de comportarse (de acuerdo a
las posibilidades del autor) de manera diferente a como se
condujo”. Y como sucede en las ofras teorias, en ésta

también se excluya a la culpabilidad cuando alguno de estos
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elementos no aparece, apareciendo en cambio

inculpabilidad.

la

El articulo 15, fracciones VI, VIII, IX y X del CPF, al
respecto establece:

“ARTICULO 15.- El delito se excluye cuando: (...)

Vil.- Al momento de realizar e! hecho tipico, el agente
no tenga la capacidad de comprender el caracter
ilicito de aquél o de conducirse de acuerdo con esa
comprension, en virtud de padecer trastorno mental o
desarrollo intelectual retardado, a no ser que el
agente hubiere provocado su trastorno mental dolosa
o0 culposamente, en cuyo caso respondera por el
resultado tipico siempre y cuando lo haya previsto o
le fuere previsible.

Cuando la capacidad a que se refiere el parrafo
anterior so6lo se encuentre considerablemente
disminuida, se estara a lo dispuesto en el articulo 69
bis de este cédigo;

VIil.- Se realice la accién o la omisiéon bajo un error
invencible:

A) Sobre alguno de los elementos esenciales que
integran el tipo penal; o (este inciso es una causa de
inculpabilidad)®®®

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 estd
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 Cddigo;

306 Lo que estd en paréntesis es opinion de la Doctora Verdnica y Roman que comparte la

suscrita.
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IX.- Atentas las circunstancias que concurren en la
realizacion de una conducta ilicita, no sea
racionalmente exigible al agente una conducta
diversa a la que realizd, en virtud de no haberse
podido determinar a actuar conforme a derecho; o

X.- El resultado tipico se produce por caso

fortuito.”3%’

Como se advierte de las fracciones transcritas,
nuestro CPF mantiene una postura “ecléctica” frente a la
inculpabilidad, en relacion con las teorias clasica,
psicologista, la normativista y la finalista, habida cuenta que si
bien reconoce como causal de inculpabilidad la ausencia de
dolo o culpa (error de tipo; fraccién VI, inciso a), que son
formas de culpabilidad, segan los clasicos, también reconoce
como causal de inculpabilidad la falta de un juicio de reproche
por no haber actuado el sujeto conforme a la norma juridica
(error de prohibicién o causas putativas, fraccién VIII, inciso b)
como lo sostienen los normativistas, y también contempla
nuestra ley como causal de inculpabilidad, la imposibilidad de
exigir al sujeto haber actuado de manera distinta a como lo
hizo (fracciones X y XI, que hablan de las circunstancias que
rodean al hecho tipico y al caso fortuito) como lo indican los
finalistas. Es nuestra ley penal verdaderamente ecléctica,

porque toma lo mejor de cada teoria y obliga al juez a

307 Compila Xl, Legislacion Federal y del Distrito Federal, Poder Judicial de la Federacion,
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, México, 2005.
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declarar inculpable a todo aquel que, bajo cualesquiera de

esta teorias, es considerado inculpable.
5.6.2. El error

La doctrina ha distinguido “el error” de ‘la
ignorancia”. Cuando hay error, hay un porcentaje de saber
acerca de la cosa, de la materia, de la ciencia, de que se
trate, y hay un porcentaje de no saber acerca de ella. En
cambio, en la ignorancia existe un total desconocimiento

sobre ese asunto.

De igual manera, indicamos que cuando el error o la
ignorancia es esencial o invencible, se dice que afecta en
forma directa a la culpabilidad y, por ende, no puede haber
“reprochabilidad” porque el sujeto no estaba en condiciones
de adecuar su estado psicolégico al hecho, de tal manera que
pudiera exigirsele haber actuado en forma diferente a como lo
hizo. -

5.6.2.1. El error de tipo

Al error de tipo también se le conoce como “error de

hecho” en la teoria causalista, el cual, a su vez, puede ser
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esencial o inesencial. Este tipo de error se encuentra previsto

en la fraccién VIII, inciso a), del articulo 15 del CPF.

El error esencial de hecho, sélo puede excluir a la
culpabilidad cuando es invencible, esto es, cuando a pesar de
que el agente poniendo todo su esfuerzo humano para
comprender el resultado ilicito del hecho, no logra hacerlo,
atentas las circunstancias que rodean al agente y al mismo

hecho.

Por su parte, la invencibilidad, estriba en Ila
imposibilidad, desde el punto de vista humano, de superar el

error de acuerdo a las circunstancias que rodean al mismo.

. 5.6.2.2. El error de prohibiciéon

Totalmente diferente al error de tipo o de hecho,
tenemos al “error de prohibicion” o “error de derecho”, el cual
‘mas que nada es un estado de desconocimiento o de
ignorancia, esto es, “de no saber’, mientras que aquél, como

ya dijimos, representa un conocimiento equivocado.

En el error de prohibicién, el sujeto no sabe que su
actuar es antijuridico; no tiene ni idea de que su conducta

puede realizar el tipo penal, ni siquiera sabe gque existe una
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ley que prohibe comportarse de la manera en que lo hace, o
por lo menos, desconoce el alcance de esa ley. Cuando el
sujeto actia en estas condiciones, se dice que lo hace “sin
conciencia de licitud”, por lo que su conducta carece de dolo,
dicho error esta previsto en el articulo 15, fraccién VI, incluso
b).

El error de prohibicién es considerado el reverso del
actual conocimiento del injusto y complemento de la potencial

conciencia de ésta.’®®

De la fijacién del lugar sistematico del conocimiento
del injusto, se derivan también consecuencias constructivas

para su polo opuesto, el error de prohibicion.

Esto es, concurre un error de prohibicién cuando el
sujeto, pese a conocer completamente la situacion o supuesto
del hecho del injusto, no sabe que su actuacién no esta
permitida.

El criterio rector de la delimitacion del error de
prohibicion frente al error de tipo es que el error de prohibicion
sbélo afecta la valoracion juridica global; el error sobre

circunstancias particulares, se base en razones facticas o

308 Maurach, Reinhart, op. cit., pp. 147-149
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juridicas, es siempre un error de tipo. Hay que distinguir
ademas el error de prohibicion del error sobre los
presupuestos objetivos o materiales de una causa de

justificacion.3®®

El legislador a través del proceso legislativo previ6 el
error de prohibicién invencible como causa de exclusion de la
culpabilidad, por tanto si los tres sujetos que los casos de
partida no pudieron vencer o evitar su error, entonces acttan
de modo tipico y antjjuridico pero no culpable, y han de ser
absueltos. Si el error como sucede en la mayoria de los
casos, fue vencible, tampoco excluye la culpabilidad sino que
conduce so6lo a una atenuacién facultativa de la pena, tal

como se prevé en el art. 66 del CPF.

Una idea asi concebida del error de prohibicion como
causa de exclusién o de atenuacién de la culpabilidad no
resulta en modo alguno facil, sino que fue el resultado de una

larga evolucion, que hoy el dia se discute.

En la doctrina se impuso por consiguiente la opinién

de que un error de prohibicion debe disculpar como minimo

309 Es cierto que el error de tipo y el error sobre los presupuestos objetivos o materiales de
una causa de justificacion conducen también, de manera mediata a un error de prohibicién,
en cuanto que privan al sujeto de la “comprension de que hace algo injusto”. Y sus
consecuencias juridicas de los dos errores principalmente mencionados resultan mas
beneficiosos que el error de prohibicién para el sujeto. Roxin, Claus, op. cit. p. 861
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cuando es invencible y por tanto no reprochable. Quien no
tenga la posibilidad de acceder al conocimiento de la norma
no es normativamente asequible. Y actua sin culpabilidad, y
tampoco puede traer como consecuencia un castigo. Sin
embargo, se sigue discutiendo cémo repercute un error de

prohibicién vencible en la culpabilidad.

La divisibilidad de la conciencia de la antijuridicidad
es, por otra parte, la clave para resolver el problema del
llamado doble error de prohibicién: el sujeto no conoce la
prohibicién especifica del tipo, pero considera prohibido por

ofra razén su hecho.

Formas de manifestaciéon del error de prohibicion.
Todos los errores de prohibicién son iguales en que el sujeto
“se equivoca sobre la prohibicién especifica del tipo. Pero las
razones en que se basan los errores de prohibicién pueden
ser diversas y permiten hablar de formas especificas de su
manifestacién. Las mas importantes de ellas, acorde con

Roxin, son:*'"°

310 Ideml. pp. 881-883
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5.6.2.2.1. El error sobre la existencia de una prohibicion

Este es el caso clasico del error de prohibicion, como
el que se da cuando alguien mantiene relaciones sexuales
con una mujer enferma mental y no sabe en absoluto que ello
esta prohibido. La persona que no tiene ni la menor idea no
empleara ni un pensamiento en la cuestion de si actua
conforme a derecho o antijuridicamente; no es culpable, si
tampoco en el caso de “haber hecho examen” interior habria
podido tener conciencia de la antijuridicidad de su hecho. Es
suficiente para el error de prohibiciéh la falta de “comprensién

de que se hace algo injusto”.®'

5.6.2.2.2. El error sobre la existencia o los limites de una

~ causa de justificacién

Con mayor frecuencia se producen tales errores en
la forma de que el sujeto activo extiende demasiado los
limites de una causa de justificacién quesi existe por ejemplo
parte de la suposicién de que también las medidas defensivas

que sobrepasan la medida de lo necesario o que se dirigen

311 Para Jescheck, Dos son los supuestos fundamentales del error de prohibicion: Directo e
Indirecto. En el primer caso puede ser que el autor no conozca en cuanto tal la norma
prohibitiva que se refiere directamente al hecho y por ello tome por licita la accion. Este
error puede obedecer a que el autor no conozca la norma prohibitiva o alin conociéndola, la
considere no vigente o la interprete equivocadamente y, por ello la refute no aplicable.
Tratado de Derecho Penal, p. 627
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contra lesiones futuras, estdn amparadas por legitima

defensa.®'?

5.6.2.2.3. El error de subsuncién

El error de subsuncién, “es un error de interpretacién.
El sujeto interpreta equivocadamente un elemento tipico de
modo que llega a la conclusién de que no se realizara
mediante su conducta. Tal error puede ser un error de tipo o
un error de prohibicion o incluso sélo un error irrelevante de
punibilidad, segin qué oculte al sujeto el contenido del
significado social de un elemento o sélo la prohibicion

especifica del tipo o sélo la punibilidad de su actuacién.”®'

Por tanto, un error de subsuncibn no es
necesariamente un error de prohibicion. Sin embargo si o es
la mayoria de las veces, porque se produce principalmente en
supuestos de conceptos normativos complicados, en los que
la interpretacion decide sobre el caracter permitido o

prohibido de una conducta.

312 En el error de prohibicion indirecto -dice Jescheck- existe la posibilidad de que el autor,
conociendo perfectamente la prohibicién en cuanto tal, crea en el caso concreto por error que
concurre una norma justificante, por desconocer los limites juridicos de una causa de
justificacion admitida o suponer a su favor una causa de justificacion no acogida por el
ordenamiento juridico. Idem.
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5.6.2.2.4. El error de validez

“Una forma menos frecuente de error de prohibicion
es el error de validez. En él el sujeto conoce la norma
prohibida y por regla general incluso la norma penal, pero la

considera nula.”™"

Para Maurach, el error de prohibicién puede
presentarse en tres formas distintas. En primer lugar, como
de su conocimiento del general mandato normativo
(“abstracto” error de prohibicion u error sobre la existencia de
la norma): el autor no sabe que existe una genefal norma
prohibitiva, y considera, por lo tanto, como actuar como
indiferente para el derecho. El error de prohibicion se
manifiesta, en segundo lugar, como error sobre el ceder de la
norma: el autor conoce la existencia de la prohibicion, pero
cree erroneamente que un derecho prevalente legitima su
actuar (“concreto” error de prohibicién, error sobre una causa
de justificacion). Por ultimo el error de prohibicién se presenta
como viciosa representacion de la eficacia determinante de la
norma: el autor que conoce la existencia de la misma y no
invoca ningun especial derecho a actuar, cree que la
observancia de la norma no le es exigible (error sobre una

causa de exclusion de la responsabilidad). Los efectos

313 Roman Quiroz, Verénica, op.cit., p.208.
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juridicos de estas tres formas de error.de prohibicion son los

mismos.

5.6.2.2.5. Consecuencias juridicas del error de
prohibicion

El error de prohibicion, cuando es invencible en
sentido juridico, conduce a la impunidad. El legislador habla
del que el sujeto actla “sin culpabilidad”’, en tal caso. Sin
embargo, también en el supuesto de que exista escasa
culpabilidad, la reprochabilidad esta ya excluida cuando ello
es tolerable desde puntos de vista preventivos. Si el error de
prohibicién fue vencible tiene lugar una reduccién facultativa

del marco penal correspondiente al dolo.*'

Es incorrecta la hipotesis de que en el caso del error
de prohibicién vencible la pena nunca podria bajar de la pena
minima de un marco penal real o ficticio correspondiente a la
imprudencia. La culpabilidad en el caso de un error de
prohibicion dificilmente vencible puede ser absolutamente

menor que en una imprudencia de hecho.?"®

314 Roman Quiroz, Verdnoca, op. cit., p. 208.
315 Roxin, Claus, op. cit. pp. 892,893
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De lo anterior, podemos concluir:

1. La primera causa de inculpabilidad es el error. El
error de tipo o de hecho. Hay error de tipo o de hecho,
cuando el autor tiene un impedimento insuperable para
comprender que su actuacién realizara los elementos
esenciales del tipo penal. En este caso, el error produce falta

de dolo o culpa y con ello inculpabilidad.

Cuando el error es vencible o superable de acuerdo
a las circunstancias que rodearon el agente al momento de la
comisién del delito, no se excluye la culpabilidad. Ni tampoco
cuando el error recae sobre los elementos secundarios o
inesenciales de tipo penal, como: error en el golpe, en el

sujeto, en el objeto, etcétera.

2.0tra causa de inculpabilidad es la ignorancia de la
ley o sus alcances, que la misma ley define como “error de
prohibicién.”

3. Otra causa de inculpabilidad lo son ‘las
justificantes putativas.” Habra una justificante putativa,
cuando el agente sabe que su actuar lesivo de bienes

protegidos, en circunstancias normales, constituye delito, pero -

316 Sobre este punto se ha pronunciado Bacigalupo, Enrique, Principios de Derecho Penal
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que en la ocasidn especial en que se encuentra la ley le

permite actuar lesionando esos bienes.

4. La dltima causa de inculpabilidad que tiene su
origen en el error, lo constituye la llamada “obediencia debida”
que consiste en un actuar lesivo de un subordinado en virtud
de una orden recibida de un superior que cree es legitima, no
pudiendo superar el error por las circunstancias que rodean al
hecho. (Para algunos autores esta situacion puede ser una

causa de licitud).

5.7. No exigibilidad de otra conducta

La “no exigibilidad de otra conducta”, es una causa
de inculpabilidad general que fue inducida en el CPF en las
reformas publicadas en el Diario Oficial de la Federacion en
enero de 1994.

El miedo grave y el temor fundado son causas de
inculpabilidad, porque en ambas figuras el agente actta bajo
un estado psiquico alterado que no le permite entender y

querer la conducta desplegada y el resultado obtenido.

Espafiol, op. cit. pp. 106,107
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Como el agente actla sin poder entender y querer la
conducta desarrollada (sin llegar a la anulacién de su
capacidad reflexiva), se dice que no hay dolo ni culpa en su

actuacién y por tanto no hay responsabilidad.

En cualquiera de los casos, lo importante es
considerar bajo un sentido comun humano, si el agente podia
actuar de manera distinta de como lo hizo; si no se le puede
exigir humanamente que se haya comportado de manera

diferente, entonces no puede haber responsabilidad.
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Culpabilidad o Inculpabilidad

Formas de Ia { Dolo

culpabilidad Culpa

. Teoria extrema
Teoria del dolo o
Teoria limitada

teoria

Consecuencias de la El dolo es un hecho psicolégico
Abre grandes peligros

extrema del dolo

La prevision del resultado

La violacion de él
Elementos del dolo
Intelectual

Emocional

Conocimiento y voluntad de los
Dolo malus
] hechos
(causalismo) o
Conocimiento del Derecho

Dolo natural : Conocer

(finalismo) Tipo injusto
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Tipico
Referido

completo

Dolo completo

Ve 4
Dolo directo

Clasificacion del dolo <

] Dolo de consecuencias
Comun ﬁ

necesario

Dolo eventual

.
\
[ . Determinado
Extension _
Indeterminados
. Inicial o precedente
Nacimiento o
Subsiguiente
Genérico
Otra Intensidad -
clasificacion Especifico
impetu
Duracién Simple
Propésito
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. N Extrema
Teoria de la culpabilidad o
Limitada
Sin intencién
Culpa Sin diligencia debida causa un

resultado

Consciente o] con
representacion
Clases de culpa .
Inconsciente o] sin

representacion

/
Falta de

capacidad
Tipo

Error o
Causas de inculpabilidad < Prohibicion
- La no exigibilidad de otra

conducta

N -Caso fortuito
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Capitulo VI

Punibilidad y excusas absolutorias

6.1. Concepto de la punibilidad

Al igual que los demas aspectos positivos del delito,
la punibilidad ha sido tema de grandes debates entre los

grandes juristas, filésofos, crimindlogos.

La punibilidad, como los elementos del delito es una
figura juridica relativa al mismo delito, ya sea como parte

esencial de él, 0 como su consecuencia necesaria.

No podemos negar que la punibilidad, es una
situacién juridica en que se encuentra aquel que por haber
cometido una infraccidon penal, se hace merecedor de un

castigo.

De acuerdo al articulo 7° del CPF, “delito es el acto
u comisidén que sancionan las leyes penales’.*"” De acuerdo
con lo anterior, sélo constituiran delito aquellas acciones u
omisiones sancionables por la ley penal, por lo que aquéllas

que no lo sean, no podran ser constitutivas de delito alguno.

317 Compila XI, Legislacion Federal y del Distrito Federal, Poder Judicial de la
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La pena produce prevencién especial por cuanto se
aplica directamente en la persona del delincuente, toda vez
que retribuye el dafio causado con otro dafio, directamente
€n su persona o en sus bienes; pero, ademas, se dice que lo
resocializacién, esto es, que la pena le sirve para que

aprenda a vivir en sociedad y respetar a los demas.

Si algo teme el ciudadano es al poder punitivo del
Estado, cuando al ejecutar conductas tipicas, que por su
gravedad, el legislador les ha sefalado consecuencias de

caracter punitivo.

El CPF, en el art. 7° al definir el delito sefiala “que es
la accién u omisiéon que sancionan las leyes penales”; y este
concepto es clara demostracién del caracter punitivo de las

leyes penales, las que intimidan al ciudadano.
Pavén Vasconcelos define a la punibilidad como:
‘La amenaza de pena que el Estado asocia a la

violacién de los deberes consignados en las normas juridicas,

dictadas para garantizar la permanencia del orden social.”*'®

Federacion, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, México, 2005.
318 Pavon Vasconcelos, Francisco, “Manual de derecho penal méxicano”, p 395.
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La punibilidad, es pues, la amenaza de pena que en
cada tipo penal se va sefialando; de esta manera, una vez
dada una conducta tipica, antijuridica y culpable, a la misma,

se |le debera imponer la pena prevista en la ley.

En torno a la punibilidad se ha discutido si es uno de
los elementos esenciales del delito, o bien, si es una

consecuencia del mismo.

Entre los destacados penalistas que en nuestro pais
se afilian a la consideracién de que la punibilidad es un
elemento del delito destaca Francisco Pavén Vasconcelos,
quien argumenta que la propia Ley al definir en su articulo

séptimo (Cédigo Penal Federal) el concepto de delito, sefiala:

Que es la accién u omisién que sancionan las leyes
penales, por lo que —afirma este tratadista—, claramente se
establece que la punibilidad es un elemento del delito.

Agrega este autor:
Si todo el Derecho es un orden coactivo, 4 cual es la

diferencia especifica entre las normas de derecho penal y los

de otros derechos? No siendo lo injusto ni lo culpable
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caracteristicas distintivas, segln lo hemos afirmado, sélo dos
notas, la tipicidad y la punibilidad concretizan y diferencian la
norma penal de otras. A ellos alude la definicién del articulo
7° delito es el acto u omisién que sancionan las leyes
penales, pues Unica mente es punible lo descrito por estas

leyeS”.319

Otros penalistas mexicanos, Villalobos, Castellanos
Tena, se inclinan por considerar a la punibilidad una
consecuencia del delito, no un elemento del mismo. El

primero expone que:

“Una accién o una abstencién humana son penadas
cuando se les califica de delictuosas, pero no adquieren ese

caracter porque se les sancione penalmente”.*®

Castellanos Tena, por su parte argumenta que el
propio cédigo penal nos da la respuesta, no como |o entiende
Pavén Vasconcelos, pues por ejemplo opera la excusa
absolutoria para el robo entre ascendientes y descendientes,
pero si un tercero interviene en la comisién del ilicito, éste si
es sancionable; de ahi deduce que si fuera la punibilidad un
elemento, tendra que ser la excusa una causa que la anulara
para ambos, o el delito seria para ambos, por ende, es sdélo

consecuencia.

319 Pavon Vasconcelos, Francisco, op. cit., pp.. 398 y 399.
320 Villalobos, Ignacio, La punibilidd y su ausencia, Criminalia XXVI, México, 1960, p. 415
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Algunos autores opinan que debe distinguirse entre
la punibilidad en sentido abstracto como la sancién prevista
en el tipo; y como una situacién concreta, individualizada a un

hecho delictivo que se ha cometido.

Zaffaroni, al abordar este punto, considera que suele
suceder que al referirse a la punibilidad se estan refiriendo

mas bien al concepto de pena.

En sintesis —escribe este autor—, “hay dos
~ sentidos de la palabra punibilidad (merecirniento de penalidad
y posibilidades de aplicar la penalidad merecida). La pregunta
sobre el merecimiento de penalidad queda respondida con la
afirmacién de que hay un delito; la pregunta sobre si esa
penalidad puede operar, debe resolverse dentro de la teoria
de la coercién penal, que es a la que corresponde tratar su
propia operatividad”.**!

Siguiendo el hilo de la argumentacién del tratadista
argentino podriamos agregar que la aparicién de una causa
que excluye la penalidad, las excusas absolutorias, estas
causas que atienden el caracter personal del agente, que
pueden ser anteriores (como la relacién de parentesco en el
caso de robo entre ascendientes y descendientes), o
concomitantes (como el caso del aborto por imprudencia de

la mujer), pero que advienen con posterioridad al hecho
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dejando intacta a la punibiidad como merecimiento de
penalidad, pero al operar tales causas impiden la punibilidad
“como posibilidad de aplicar la penalidad merecida”.

La corriente mayoritaria niega a la punibilidad
caracter de elemento del delito y sostiene que el delito se
integra una vez que estd en presencia de una conducta,
tipica, antijuridica y culpable, y la punibilidad, sea en sentido
abstracto, o con mayor razén en sentido concreto, es una

consecuencia del delito.

El concepto de “merecimiento de pena” que manejan
autores como Zaffaroni es, desde un punto de vista politico-
criminal, un elemento central del concepto de conducta
criminal y tiene un doble componente: “un componente de

justicia y otro puramente unitario”.*%

Este concepto entrafia la problematica de Ila
naturaleza y fundamentacién de la pena, tema por demas

muy debatido.

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

321 Zaffaroni, Eugenio Rall, op. cit., p.18
322 Citado por Winfred Hassemer, y Francisco Mufioz Conde, “Introduccién a la Criminologia
y el Derecho Penal”, Ed. Tirant lo Vlanch, Valencia, Espafia, 1989, p. 66.
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A) Los principios de justicia deben vincularse a los
bienes juridicos tutelados desde la Constitucién, para
salvaguardar los derechos fundamentales del individuo y la
sociedad, consagrados en la libertad, la integridad corporal, el
patrimonio, etcétera, que a su vez se deben regir por los
principios de dafiosidad social (s6lo punir conductas que
lesionen o pongan en peligro bienes juridicos de la mas alta
jerarquia); del principio de subsidiaridad (tnica mente acudir
a sanciones penales cuando los otros mecanismos del
derecho sean insuficientes); del principio de proporcionalidad
y adecuacién a la culpabilidad); del principio Il dubio por
libertate (en caso de duda optar por la despenalizacién o la
descriminalizacién); del principio de tolerancia y de respeto
de dignidad humana (no invadir esferas intimas o morales del
individuo); del principio exacta aplicacién de la ley penal
(nullum crimen sine lege);, de la implicacién retroactiva en
perjuicio, s6lo en beneficio (plena vigencia del principio
indubio pro reo.

B) El criterio utilizado debe tomarse en cuenta,
porque:

“Una concepcion del merecimiento de pena puede ser
inatil, aunque sea justa cuando por ejemplo puede tener
mas consecuencias negativas que positivas (fiat justitia
pereat mundus). Sélo quien pretende valorar la correccion
de las decisiones politico-criminales desde un punto de
vista puramente normativo y sin considerar las
consecuencias politicas, puede rechazar este criterio de la
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utilidad —lo que desde luego— seria desde el punto de
vista politico—criminal."323

Al respecto, y segun nuestro punto de vista, en este
tema, por ejemplo, punir al aborto provocado puede resultar
justo pero no util, pues es bien sabido que esta figura
delictiva amén de que practicamente no se aplica (a pesar de
tener este delito uno de los mas altos indices de cifra negra
de la criminalidad), crea incontables efectos negativos, como
la muerte, lesiones, etcétera, a las mujeres que por si, 0 en

manos inexpertas, se provocan abortos.

Por otra parte desde la antigliedad se ha planteado
el problema del fin que debe perseguir la pena. Tal vez en
forma arbitraria podemos agrupar a los muy diversos
pensadores sobre este tdpico, en dos grandes teorias:

a) Las teorias absolutistas, en donde la pena cumple
Unicamente un propésito de castigo, son las represivas; por

decirlo de otra manera, se agota la pena en si misma.

Destaca en este terreno el pensamiento de Kant,

famoso por su rigidez, quien escribio:

323 Winfred Hassemer y Francisco Muiioz Conde, op. cit., p.73.
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“Incluso en el caso en el que todos los miembros de
una comunidad decidieron Unicamente disolverse... habria
que ejecutar antes de que tan dificil decision se cumpliera, al
Ultimo asesino que quedara en sus carceles, para que todo
mundo supiera el valor de sus hechos y la culpa de su sangre

no cayera sobre el pueblo que no exigié el castigo.” **

Otros pensadores de corte absolutista atemperan
tan drastico punto de vista, pero conceden primordial

importancia al aspecto represivo.

b) Las teorias relativas, que son las que dominan
actual mente en el campo de la doctrina, se caracterizan por
otorgar a la pena fines preventivos, sea de caracter general,
como la amenaza de la misma pena (punibilidad en
abstracto), sea de caracter particular, cuando se refiere a su
indole rehabilitadota o readaptadota (punibilidad en

concreto).

Dicha teoria en opinién de la suscrita es la que rige
nuestro sistema punitivo en términos de lo dispuesto por el

articulo 18 Constitucional.

24 Metafisica de las costumbres, parte |, 1947, p. 453,
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6.2. Condiciones subjetivas

Es aquella situacion o prevision juridica que debe
rodear el agente para poder aplicar la pena o evitar que la
punibilidad desaparezca.

Verbigracia el articulo 4°, fraccion Il del CPF, que

dice:

“ARTICULO 4o.- Los delitos cometidos en territorio
extranjero por un mexicano contra mexicanos o contra
extranjeros, 0 por un extranjero contra mexicanos,
seran penados en la Republica, con arreglo a las leyes
federales, si concurren los requisitos siguientes: {...)

lli.- Que la infraccibn de que se le acuse tenga el
caracter de delito en el pais en que se ejecutdé y en la
Republica."*?®

.De este ejemplo se desprende que la punibilidad
sblo estard presente si se llenan los requisitos subjetivos

antes dichos.
6.3.Condiciones adjetivas
Una condicién adjetiva de punibilidad, sera aquélla

de procedibilidad, esto es, aquel acto procesal necesario para

que la punibilidad se vea concretizada.

325 Legislacién Penal y su Interpretacion por el Poder Judicial de la Federacién, México,
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Los requisitos de procedibilidad no se debe de
confundir con las llamadas condiciones objetivas de
punibilidad.

Las condiciones de procedibilidad (la querella de la
parte ofendida en los delitos que se persiguen a instancia de
parte), o bien, a cuestiones prejudiciales, (la declaracion
previa de quiebra, en el delito de quiebra); la declaracion

previa de perjuicio (en los delitos fiscales).

Al respecto se citaran diversos criterios emitidos por
los 6rganos jurisdiccionales del Poder Judicial de la

Federacion.

Los diversos Tribunales Colegiados de Circuito, han
sostenido el criterio, publicado en el Semanario Judicial de la
" Federacion y su Gaceta, Tomo: V, Junio de 1997, Novena
Epoca, visible en la pagina 742, bajo el rubro y texto

siguiente.

“DENUNCIA. TRATANDOSE DE DELITOS CUYA
PERSECUCION ES DE OFICIO, ES
INTRASCENDENTE ACREDITAR LA
REPRESENTACION LEGAL DE LA PERSONA
MORAL OFENDIDA POR PARTE DE QUIEN LA
PRESENTA (LEGISLACION DEL ESTADO DE
PUEBLA). Tratandose de delitos cuya persecucion
debe realizarse de oficio, es intrascendente que el
denunciante acredite la representacion legal de la
persona moral ofendida, pues en tal hipétesis, conforme

2004.
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a lo establecido en el articulo 60 del Cédigo de
Procedimientos en Materia de Defensa Social del
Estado de Puebla, cualquier persona que tenga
conocimiento de la comisién de un ilicito que deba
perseguirse de oficio, esta obligada a denunciarlo ante
el Ministerio Ptblico."*?°

Asi como el criterio publicado por los Tribunales
Colegiados de Circuito, publicado en el Semanario Judicial de
la Federacién, Octava Epoca, Tomo |, Segunda Parte-1,
Enero a Junio de 1988, visible en la pagina 250, bajo el tenor
literal siguiente:

“DENUNCIA O QUERELLA, NO SON NECESARIAS
TRATANDOSE DE DELITOS QUE SE PERSIGUEN
DE OFICIO.- Conforme al articulo 113 del Cédigo
Federal de Procedimientos Penales, la policia judicial y
el Ministerio Plblico estan facultados para proceder a la
investigacion de los delitos que se persiguen de oficio,
aunque no exista denuncia o acusacion, toda vez que
dicho articulo sélo requiere que se tenga noticia de ese
tipo de delitos, por lo que resulta legal iniciar una
investigacion sin denuncia previa, asi como ejercitar la
accién penal correspondiente.”??”

De igual forma, el criterio que sostuvo la otrora
Primera sala de la SCJN, en el Semanario Judicial de la
Federacion, Tomo 45 Segunda Parte, Séptima Epoca, visible

en la pagina 26, cuyo contenido es el siguiente:

“DENUNCIA DE DELITOS PERSEGUIBLES DE
OFICIO.- Conforme al articulo 116 del Cédigo Federal
de Procedimientos Penales, basta con que una
persona, que tenga conocimiento de la comision de un

326 lus 2005 ....
327 lus 2005 ...
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delito perseguible de oficio, o denuncie a la autoridad
competente y cumpla con la exigencia de ratificacion,
prevista en el articulo 119 del mismo ordenamiento,
para que la autoridad investigadora inicie legalmente

) 328
sus funciones.”

Asi como el criterio sostenido por los Tribunales
Colegiados de Circuito, publicado en el Semanario Judicial de
la Federacién, Tomo XlIl, Agosto de 1993, Octava Epoca,

consultable en la pagina 540, con el rubro y texto siguiente:

“QUERELLA. LA FALTA DE ESTA EN LOS DELITOS
EXPRESAMENTE SENALADOS POR LA LEY,
IMPIDE AL MINISTERIO PUBLICO EJERCITAR
ACCION PENAL.- De confommidad con el articulo 289 .
del Cédigo Penal Federal, las lesiones que no pongan
en peligro la vida del ofendido y tarden en sanar menos
de quince dias, se perseguiran por querella, de modo
gue si no existe tal, el Ministerio Publico esta impedido
para formular acusacién por este delito; y si no obstante
ello lo hace, y el juez natural dicta sentencia
condenatoria, confirmandola posteriormente el Tribunal
de alzada, es inconcuso que el procedimiento penal
estd viciado desde su origen, resultando por ende
violatorio de garantias.”

Asi como el criterio sostenido por los Tribunales
Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la Federacion
y su Gaceta, Tomo X|, Mayo de 2000, Novena Epoca,

consultable en la pagina 895, cuyo contenido es:

“ACCION PERSECUTORIA Y QUERELLA. DIFERENCIA.
En nuestro sistema judicial la accién persecutoria de los
delitos le corresponde al Estado y es el origen sustancial
para todo procedimiento, mientras que la querella es el
derecho que corresponde al ofendido como titular de su

328 idem
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interés particular afectado con la conducta tipica y es
requisito de procedencia de la accion.”?

De igual forma el criterio de los Tribunales
Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la Federacion
y su Gaceta, Tomo VI, Octubre de 1998, Novena Epoca,

visible en la pagina 1197, con el rubro y texto siguiente:

“QUERELLA Y DECLARATORIA DE PERJUICIO,
COMO REQUISITOS DE PROCEDIBILIDAD EN
DELITOS FISCALES MUNICIPALES. FACULTADES
DEL SINDICO PROCURADOR DEL AYUNTAMIENTO
(CODIGO FISCAL MUNICIPAL Y LEY ORGANICA
MUNICIPAL, AMBOS ORDENAMIENTOS PARA EL
ESTADO DE HIDALGO).- La querella a que alude el
articulo 100 del Cédigo Fiscal Municipal para el Estado
de Hidalgo, entrafia que el Ayuntamiento se vincule con
un é6rgano estatal de procuracion o administracion de
justicia, en cambio, la declaratoria de perjuicio a que se
refiere el numeral 99 de ese propio cuerpo normativo, no
implica esa vinculacién, dado que esa declaratoria puede
ser realizada, con independencia de que exista 0 no un
procedimiento del que conozca un 6rgano de aquella
‘naturaleza; de suerte que para formular la querella a
nombre del Ayuntamiento, el sindico procurador si esta
en posibilidad de hacerlo, precisamente por Ia
representacion juridica que se le confiere en la fraccion |l
del precepto 49 de la Ley Organica Municipal para el
referido Estado, no asi para con esa misma calidad,
hacer la declaratoria de mérito, puesto que ésta -
corresponde realizarla al Ayuntamiento, en términos del
dispositivo 99 aludido, relacionado con la fraccién XXIV
del diverso numeral 38, de la ley organica en
comentario.”**°

Asi como la jurisprudencia, de la otrora Primera Sala

de la SCJN, publicada en el Semanario Judicial de la

329 idem
330 Idem
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Federacion, Tomo, Segunda Parte, CV, Sexta Epoca, visible

en la pagina 54, cuyo epigrafe y contenido es :

“DELITOS FISCALES, REQUISITOS DE
PROCEDIBILLIDAD EN.- Los articulos 284 y 286 del
Cadigo Fiscal de la Federacion no crean requisito alguno
de procedibilidad, previo e indispensable para formular la
denuncia por delitos de caracter fiscal, pues sé6lo imponen,
particularmente el primero, la obligacién a las autoridades
a quienes se dirigen, de actuar en orden a facilitar sus
funciones al Ministerio Publico, como auxiliares de la
Policia Judicial Federal, lo que significa que las facultades
de ésta no se menguan, sino que se complementan con ia
cooperacion de las autoridades hacendarias a que se
refiere el Codigo Fiscal de la Federacion, a las que si esta
reservada a la facultad de declarar que el fisco ha sufrido
o pudo sufrir perjuicio, como requisito previo para que se
pueda ejercitar la accién penai contra los presuntos
responsables de los delitos fiscales previstos por los
articulos 247, 270 y 271 del Cédigo Fiscal de la
Federacion. Solo en los casos comprendidos en los
anteriores dispositivos legales, es indispensable el
requisito de procedibilidad mencionado.”

Asi como la jurisprudencia, de la actual Primera Sala
de la SCJN, publicada en el Semanario Judicial de la
Federacién y su Gaceta, Tomo XVII, Junio de 2003, Novena
Epoca, consultable en la pagina 113, bajo el rubro y texto
siguiente:

“QUERELLA PRESENTADA POR ESCRITO. LOS
REQUISITOS ESTABLECIDOS EN EL ARTICULO 119
DEL CODIGO FEDERAL DE PROCEDIMIENTOS
PENALES, SON APLICABLES CUANDO AQUELLA ES
FORMULADA POR UN SERVIDOR PUBLICO EN
EJERCICIO DE SUS FUNCIONES. La querella
presentada por escrito, s6lo puede formularla quien esté
legitimado para ello, es decir, el sujeto titular del bien
juridico tutelado o su legitimo representante, de manera
que si alguien la formula a nombre de otra persona, fisica
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o moral, sin haber acreditado su representacién o sin
estar facultado para ello, no podra estimarse legalmente
demostrada la existencia de tal figura y, por tanto, no
podra el Ministerio Publico iniciar la averiguacién previa
respectiva. Atento lo anterior y tomando en consideracion
que las personas morales oficiales, con caracteristicas
propias de autoridad, al acudir ante la representacién
social a presentar una querella, en su calidad de
ofendidos, no gozan de privilegio alguno, ya que el
Cédigo Federal de Procedimientos Penales no prevé
excepcidén alguna al respecto, es indudable que los
requisitos de procedibilidad para la formulacion de la
querella por escrito establecidos en el articulo 119 del
codigo citado, para que pueda eventualmente surtir los
efectos que sefiala el segundo parrafo del articulo 16 de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, son aplicables en cualquier hipétesis, sin
importar que se presente por un servidor publico en
ejercicio de sus funciones, por lo que en tal caso el
Ministerio Publico debe asegurarse de la identidad del
querellante, de su legitimacion, asi como de la
autenticidad de los documentos en que aparezca

formulada la querella y en los que se apoye.”

6.4. Condiciones objetivas de punibilidad

De entrada el maestro Jiménez de Asla niega que
la condicionalidad objetiva conétituya una caracteristica del
delito, si bien, aparece en su clasificaciébn anatéomica de los
elementos del delito. La mayoria de los penalistas
concuerdan que las llamadas condiciones objetivas de
punibilidad son de naturaleza dudosa y de escaso ndamero,
gue obligan a considerar que por su falta de generalidad no

son esenciales a la estructura del delito.

Ahora bien, para aquellos que admiten las

condiciones objetivas de punibilidad, éstas son circunstancias
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que condicionan la aplicabilidad de la pena. La corriente
dominante considera que tales circunstancias son ajenas al
tipo, de caracter objetivo independientes de la accion

delictiva.

Las condiciones objetivas de penalidad son
circunstancias que, sin pertenecer al injusto o a la
culpabilidad, condicionan en algun delito concreto la
imposicion de una pena. Al no pertenecer tampoco al tipo, no
es necesario que se refieran a ellos el dolo o la imprudencia
del autor siendo indiferente que sean o no conocidas por él.
Entre ellas se cuentan, en el cédigo penal (espafiol), la
sentencia condenatoria en el delito de falso testimonio en
contra del reo; la previa declaraciéon de quiebra en los delitos

de quiebra.

Por su parte Zaffaroni niega terminantemente
existencia y valor a las condiciones objetivas de punibilidad,
ya que ellas son —a su juicio— el ultimo reducto dogmatico
de la responsabilidad objetiva, pues al referirse a cuestiones
‘objetivas” que van a incidir en la pena, evidentemente

rompen con el principio de que “no hay pena sin culpa”.

Asi, este autor escribe;

“‘La ubicaciébn de estas supuestas condiciones
objetivas de la punibilidad es un problema harto
dudoso, pues mientras unos pretenden que forman
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parte del tipo pero que no son alcanzados por el dolo
ni por la culpa, es decir, por ningun conocimiento,
pero los dejan navegando en una zona neutra, fuera
del tipo y del delito, siendo esta ultima la tesis que
prevalece actualmente. Lo cierto es que cualquiera
que fuese la posicion que se le asigne, como se
conviene en que no necesitan ser abarcados por el
conocimiento, la voluntad ni la previsibilidad,
representan una severa restriccion al principio de
culpabilidad en la forma en que implica que todo
evento del que dependa la punicion debe ser
alcanzado por el dolo o por la culpa."331

331 Zaffaroni, Eugenio Radl, op. cit., t., V p. 55
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Capitulo Vi

La tentativa
7.1. Concepto

Cualquier concepto que pretenda darse sobre la
tentativa, debe hacerse en funcién del delito perfecto o
consumado. Eso ha llevado a los autores a denominar a la
tentativa un delito imperfecto por faltar en él el acto material
de la consumacién. Ya Carrara, al exponer su teoria sobre la
tentativa, la considerd un delito degradado en su fuerza fisica

Yy, en consecuencia, de accion imperfecta.

No por el hecho de que la tentativa se subordine,
por cuanto a su punicién, a la referencia tipica concreta
contenida en otra figura delictiva se piense que no constituye
una figura auténoma. Este punto de vista ha sido ya
ampliamente discutido en la doctrina, y aunque Ila
generalidad de los autores convienen en que es un delito
imperfecto, si se la refiere al delito consumado, reconocen
que, considerada én si misma, constituye un delito
consumado, pues es figura con caracteres propios y punibles

por si. La razén de esa aparente contradiccién radica en la
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imposibilidad de “incriminar un delito imperfecto sin darle tal

fisonomia”

Sin embargo, la opinién no es unanime y asi,
Eusebio Gémez, considera que en si misma la tentativa no
constituye delito, pues siempre esta referida a un delito
determinado cuya ejecucién ha sido comenzada sin llegarse
a la consumacion; “juridicamente considerada, la tentativa es

un delito imperfecto” *2

Opiniédn contraria sustenta Manzini al decir: “Dado
que la ley al prever y castigar los delitos, presupone
abstractamente su consumacion, la violacién de un precepto
penal que no hubiera llegado a aquel efecto, no seria
evidentemente punible, si otra norma penal no incriminaba tal
violacién incompleta, esto es, no hacia punible el hecho que
la constituye. Esta norma es precisamente la que incrimina y
castiga la tentativa de un delito, el cual conserva el nomen
iuris del respectivo delito, pero cambia el titulo por el cual es
punible; titulo que resulta de los elementos exigidos para la
punibilidad de la particular sancién aplicable y no de la
peculiar cualidad del hecho. EI delito intentado, por
consiguiente es delito por si mismo, diverso juridicamente del
respectivo delito consumado; lo que es, sin embargo, bien

diferente de admitir que la tentativa por si misma represente

332 Gémez, Eusebio, Tratado de Derecho Penal, |, Ed., Cia. Argentina de Editores, 1939, p.
474.
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un delito sui generis idéntico en todo caso. El delito intentado
conserva, en el resto, las caracteristicas de la incriminacion
tipica a que se refiere; y por eso, se tendra delito intentado
de dafioc o de peligro, mientras como hemos visto, seria
erréoneo reconocer en la tentativa, en todas las hipétesis, un

delito de peligro.**

Entre nosotros, Ramén Palacios comienza por
observar que las acciones inconsumadas carecerian de
caracter delictuoso de no ser contempladas por la figura de la
tentativa, la cual sanciona el acto que tienen a la lesién sin
obtenerla. De lo anterior deduce: a) Que la tentativa requiere
una norma especifica que prevea la actividad para poder
incriminarla; b) Que la norma de la tentativa es accesoria de
la norma principal y representa un grado menor de ésta, pero
al mismo tiempo “es un titulo auténomo —tentativa,
frustracion—, pero jamas tiene vida por si, y ¢) En nuestroc

régimen juridico, la tentativa debe recibir prevision legal”.*

333 Manzini, Tratado de Derecho Penal, IIl, Ed., Are Editores, Buenos Aires, 1949. Trad,
Ricardo C. NUfez y Ernesto Gavier, p. 178.

334 Palacios, Ramon, La tentativa, El minimo de ilicitud penal, Imprenta Universitaria.
México, 1951, p. 29. Confirma el punto de vista de la estructura propia de la tentativa al
decir: “Si entendernos con Salteli y Romano di Falco que la consumacion existe cuando por de
efecto de la actividad del sujeto se han realizado todos los elementos exigidos por el tipo,
todos los elementos exigidos por el tipo, habremos de concluir con Cuello Calén, que la
tentativa no es un delito imperfecto, en cuanto que todos sus extremos juridicos han sido
satisfechos, que sdlo en oposicion al delito consumado, la tentativa es delito imperfecto, por
no haberse lesionado totalmente el bien protegido pon el tipo, y como justamente observa
Bettiol, “la tentativa tiene su propia objetividad, dada la lesién potencial de un bien juridico,
tiene una estructura suya, propia, dado los actos idoneos dirigidos a ocasionar un resultado
lesivo, tiene una sancién especifica, mas mitigada que la prevista para la consumacion...” Mas
adelante, tratando de armonizar tal aparente contradiccion, declara: “Ahora bien, el
concepto de perfeccién aplicado a tentativa y consumacion, lo podemos entender desde un
punto de vista natural o juridico. Bajo el primero es obvio que la consumacion es perfeccion,
por corresponder el acto humano de voluntad con la lesion completa del bien contemplado en
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Establecido el caracter juridico de la tentativa, se la
define generalmente en funcién de la no verificacién del

evento y de la fisonomia de los actos ejecutados.

Para nosotros la tentativa se define tal como lo

dispone el art. 12 del CPF que dice:

“Articulo 12, Existe tentativa punible, cuando la
resolucion 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
causas ajenas a la voluntad del agente.

Para imponer la pena de la tentativa el Juez tomara
en cuenta, ademas de lo previsto en el articulo 52, el
mayor o menor grado de aproximacién al momento
consumativo del delito.

Si el sujeto desiste espontaneamente de la ejecucion
o impide la consumacion del delito, no se impondra
pena 6 medida de seguridad alguna por lo que a éste
se refiere, sin perjuicio de aplicar la que corresponda
.a actos ejecutados u omitidos que constituyan por si
mismos delitos.”™*

La otrora Primera Sala de la SCJN, en diversas ha

sostenido lo siguiente

Primera tesis aislada, publicada en el Semanario

Judicial de la Federacién, Tomo 70 Segunda Parte, Séptima

el precepto tipificado, y que la tentativa es imperfeccion. porque falta precisamente el
resultado, el mas importante de (os requisitos del tipo: mis juridicamente estimado el tema,
es como, es consumacion y perfeccion el delito tentado, porque se ha violado la norma
prohibitiva, pues substituido el resultado por el peligro, verificase ya la subsuncion del hecho
histérico los en los preceptos que se prevén y punen el actuar en el que estd ausente el
resultado”. op. cit., pp. 31y ss.

335 Legislacion Penal y su interpretacion por el Poder Judicial de ta Federacion 2004.
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Epoca, consultable en la pagina 35, bajo el tenor literal

siguiente:

“TENTATIVA, ELEMENTO ESENCIAL DE LA. La
tentativa tiene como elemento esencial una accién de
parte del agente para que pueda ser punible, y no
puede juridicamente establecerse dicha figura juridica
cuando hay una absoluta pasividad de parte del que
resulta inculpado.’mﬁ

Segunda tesis aislada, publicada en el Semanario

Judicial de la Federacion, Tomo Segunda Parte, CXVI, Sexta

Epoca, visible en la pagina 49, en los siguientes términos:

“TENTATIVA Y ACTO PREPARATORIO. Cualguiera
que sea la posicidn que se adopte respecto a la
tentativa, ya sea que se la considere como un estado
inferior de la violacién tipica, o como figura auténoma,
posicion esta dltima  doctrinariamente  poco
defendible, debe de sostenerse que lo caracteristico
de ella es el principio de ejecuciéon, acompariado
necesariamente en la puesta en su peligro del bien
juridico que tutela el tipo. Si no hay puesta en peligro,
simplemente no hay lesién juridica y, para que haya,
el sujeto debe de hacer algo encaminado en forma
univoca a la realizacién delictiva. No sera punible, por
ejemplo, el fallido ladrén que ha decidido robar dentro
de una residencia, y al ver la altura de los muros que
la protegen y cerciorarse de que le es imposible
salvarlos, desiste de su empefio, no por otra razén,
sino porque se encuentra en condiciones de
imposibilidad material de llevar a cabo el
escalamiento; sin embargo, si el escalamiento se
intenta y, por las dificultades materiales, fracasa el
presunto delincuente, su conducta es ya de ejecucién,
y la mayor o menor puesta en peligro servira de
criterio para cuantificar la pena, puesto que se
determina el grado en que se llegd a la ejecucion,
pero la tentativa existira.”

B Yss ..
WOUS S ..
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Tercera tesis aislada, publicada en el Semanario
Judicial de la Federacién, Tomo CXV ,Quinta Epoca,

consultable en la pagina 332, cuyo rubro y texto es:

“TENTATIVA. La esencia de la tentativa tiene como
presupuestos, en primer lugar, "un principio de
ejecucion” conscientemente dirigido a producir un
dario del bien juridicamente protegido, es decir, que
se caracteriza porque se da el dolo de lesién, y en
segundo lugar, un acto subjetivo del autor de
consumarlo; en la inteligencia de que, una y otra de
las acciones, deben estar referidas a realizar las
caracteristicas objetivas del tipo perseguido, y la no
produccién del resultado, ha de deberse no a
desistimiento voluntario del agente, sino a causas
ajenas a su voluntad.” ***

Cuarta tesis aislada publicada en el Semanario
Judicial de la Federacion, Tomo CXIl, Quinta Epoca,

consultable en la pagina 1531, en los siguientes términos:

“TENTATIVA. Si el reo ejecuté hechos encaminados
directa e indirectamente a la realizacién del delito por
el que fue sentenciado, y éste no llegd a consumarse
por causas ajenas a su voluntad, es indudable que
esos actos constituyeron una tentativa punible, por lo
que habiendo sido materia del ejercicio de la accion
penal el delito consumado imputado al quejoso, y
difiiendo sélo en grado ese delito, procede conceder
el amparo al quejoso para el solo efecto de que la
autoridad sentenciadora en un nuevo fallo que dicte,
lo considere responsable dei delito de que se trata, en
el mencionado grado.” 339

3 uss..
WS 5.
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En el delito en estudio, por su naturaleza juridica,
también se puede realizar el forma de tentativa, cuando se

realicen actos encaminados a permitir o introducir.

7.2. Las fases del iter criminis

El iter criminis comprende el estudio de las diversas
fases recorridas por el delito desde su ideacion hasta su
agotamiento. Tradicionalmente se distingue en el iter criminis
(camino del delito), la fase interna de la externa, llamadas
también subjetiva y objetiva. El delito se encuentra en su fase
interna cuando no ha sido exteriorizado; no ha salido de la
mente del autor; en tal estrado se colocan a la ideacién, a la

deliberacion y a la resolucion de delinquir.

Al respecto, se mencionaran unas tesis aisladas de
la otrora Primera Sala de la SCJN, aplicables al tema.

La primera tesis, que se cita, el ponente de la
misma fue Francisco Pavén Vasconcelos, de la segunda no
aparece el nombre del ponente, las cuales fueron publicadas
en el Semanario Judicial de la Federacion, la primera en el
tomo 169-174 Segunda Parte, y la segunda Tomo XXXV,
Séptima y Quita Epocas, consultables en las paginas 154 y

2349, respectivamente, con los rubros y textos siguientes:
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“TENTATIVA PUNIBLE, CONDICIONES DE LA.
Segun el articulo 12 del Cédigo Penal Federal, la
tentativa es punible cuando "se ejecuten hechos
encaminados directa e inmediatamente a la
realizacion de un delito, si éste no se consuma por
causas ajenas a la voluntad del agente”. Como se
aprecia de esta definicion, los elementos que integran
la naturaleza de la tentativa son a) un elemento moral
o subjetivo que consiste en la intencién dirigida a
cometer un delito; b) un elemento material u objetivo,
que consiste en actos desarrollados por el agente
tendiente a la ejecucién del delito, y ¢) un resultado
no verificado por causas ajenas a la voluntad del
sujeto. Asentado lo anterior, resulta evidente que la
tentativa punible, para surtirse, requiere no de meras
actitudes que hagan suponer que se va a cometer un
delito, sino de actos positivos que constituyan un
principio de ejecucion, es decir, de iniciacion de un

delito que no llega a su fin lesivo por el concurso de

una tercera fuerza 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, a que la
tentativa se refiere, han de ser realizados empleando
el agente un medio objetivo idéneo a causar lesién en
el bien juridico tutelado, conforme a su determinacién
subjetiva previa; lo que no ocurre cuando sélo se trata
de actos meramente preparatorios, previos a la
ejecucion.”

“TENTATIVA PUNIBLE. Hay tentativa punible,
cuando el agente inicie exteriormente, la ejecucion del
hecho delictuoso, directamente, por actos idéneos; y
no practique todos los esenciales de ejecucion que
debiera producir el delito, por causa o condiciéon que
no sea su propio y espontaneo desistimiento; pero no
debe perderse de vista que en una tentativa, domina
casi por completo el elemento subjetivo del
delincuente.” °

340 Ambas se pueden consultar en el IUS 2005 ..
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7.2.1. La fase interna o subjetiva

El primer fendmeno (ideacion) se produce al surgir
en la mente del sujeto la idea de cometer un delito. Puede
suceder que ésta rechazada en forma definitiva o bien
suprimida en principio, surja nuevamente, iniciandose la
llamada deliberacién. Por ésta se entiende el proceso
psiquico de lucha entre la idea criminosa y aquellos factores
de caracter moral o utilitario que pugnan contra ello. Entre el
momento en que surge la idea criminal y su realizacion
puede transcurrir un corto tiempo o un intervalo mayor, segun
sea el impetu inicial de la idea y la calidad de la lucha
desarrollada en la psique del sujeto, pero si en éste persiste
la idea criminosa, después de haberse agotado el conflicto
psiquico de la deliberacién, se ha tomado y la resolucién de

~ delinquir.

La fase subjetiva no tiene trascendencia penal, pues
no habiéndose materializado la idea criminal, en actos o
palabras, no llega a lesionarse ningun interés juridicamente
protegido. El Derecho regula relaciones entre personas y por
ello el pensamiento no delinque, principio consagrado en la
formula cogitationem poena nemo patitur, recogida en el
Libro de la Séptima Partida, en su Titulo 31, proviene de la

mas antigua tradicion juridica romana.
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A la simple resolucién interna de delinquir suceda la
resolucién manifestada. A ésta no puede considerarsele
formando parte de la fase externa por no constituir una
actividad, material;, no es propiamente un acto material sino
expresién verbal, como lo hace notar Jiménez de Asua.*' Por
tal razén, de comudn no se le incluye en la fase interna pero
tampoco en la externa, sino en la zona intermedia entre

ambas.

Consistente tal resoluciéon en el acto de voluntad
mediante el cual el individuo exterioriza su idea criminal por
medio de la palabra. Como sucede en la simple resolucion
psiquica, aqui tampoco existe infraccién juridica en el mas
amplio sentido, pues la exteriorizacion no vulnera
objetivamente ningln interés juridico. No obstante, las
legislaciones penales elevan a la categoria de delito algunas
resoluciones manifestadas, por razones de indole muy
especial, aln cuando doctrinalmente y por su fisonomia
propia no constituyan delito.

Por proponer debe entenderse la invitacion formal
hecha, por quien ha resuelto delinquir, a otra u otras
personas para obtener su cooperacion en la ejecuciéon del
delito, constituyendo por tanto la simple invitaciéon a cooperar
a delinquir. Por conspirar se entiende el acuerdo, el concierto

entre dos 0 mas personas para ejecutar determinado delito.

341 La ley y el delito, pp 500y ss., Ed. Hermes, segunda edicién, 1954.
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Requiere la conspiraciéon no solo que la idea criminosa haya
sido pensada sino decidida en concierto entre dos o mas
personas y que la decisiéon tomada se refiera a la a comision

de un determinado delito.

Al respecto, se mencionaran unas tesis aisladas de

la otrora Primera Sala de la SCJN, aplicables al tema.

La primera tesis, que se cita, el ponente de la
misma fue el muy querido y estimado Fernando Castellanos
Tena, la segunda, Francisco Pavon Vasconcelos, y la tercera
de Marid G. Rebolledo, las cuales fueron publicadas en el
Semanario Judicial de la Federacién, la primera y la segunda
en el volumen 133 — 138 Segunda Parte, y la tercera en el
volumen 74 Segunda Parte, todas de la Séptima Epoca,
consultables en las paginas 208, 212 y 41, respectivamente,

con los rubros y textos siguientes:

“TENTATIVA NO INTEGRADA. No basta con la
intencion de realizar el ilicito para que pueda
considerarse que se de la tentativa del mismo, si no
llegd a convertirse, a objetivarse, en un acto
encaminado a la realizacién del ilicito. Precisando, se
advierte que una cosa es la intencién y otra la
naturaleza del acto que se va a sancionar; o sea, una
cosa es la actitud psicoldgica, el deseo o la intencién
que tenga el sujeto y otra, bien distinta, la naturaleza
del acto que realiza.”

“VIOLACION, TENTATIVA DE. CUANDO NO SE
INTEGRA.- Si las constancias del proceso sélo
revelan que el agente fue sorprendido en una
posicién que puede considerarse ldbrica, pero este



311 Analisis dogmatico del delito electoral previsto en el articulo 405
fraccion X del Coédigo Penal Federal

acto resulta un indicio aislado que no revela si existio
la intencién, en el incriminado, de tener copula con la
ofendida, sin la voluntad de la misma, tiene que
concluirse que no se configurd la tentativa de
violacion, dado que esta figura requiere cuando
menos de un principio de ejecucion del delito
imputado (en este caso, de violacién), lo que no
puede afirmarse sucedid, en virtud de la naturaleza
equivoca de la conducta realizada, que no permite se
la identifique como un acto de tentativa de violacién.”

“TENTATIVA NO CONFIGURADA. No puede estarse
en presencia de una tentativa cuando el inculpado no
ha desplegado ninguna accién, que se acredite en
autos, encaminada directa e inmediatamente a la
realizacion del delito.”*?

7.2.2. La fase externa u objetiva

Cuando la resolucién criminal se exterioriza a través
de la realizacién de actos materiales, estamos ya dentro de
la fase externa u objetiva del delito; penetramos a lo que
algunos de los autores denominan el proceso ejecutivo del
delito. Para Maggiore tal proceso comprende: “a) Ia.
preparacion, 'b) la ejecucion, y c) la consumacién. La
gjecucion puede ser subjetivamente completa vy
objetivamente imperfecta, en cuyo caso se hable de delito
frustrado; subjetiva y objetivamente incompleta o imperfecta

en el que se hable de delito tentado.”*

342 1US 2005 ...

343 "Todo delito supone una accion externa. Las externas se componen de diversos momentos
fisicos, asi como las interesa se componen de diversos momentos morales. Estos momentos
fisicos pueden estar incompletos subjetiva y objetivamente asimismo tiempo porque ninguno
de ellos haya tenido su curso y por ello, no se haya alcanzado el fin deseado por el culpable.
Pueden estar completos subjetivamente, pero incompletos objetivamente porque, a pesar de
haberse agotado todos los omentos fisicos de la accion, el Derecho que el agente atacaba no
haya sido violado. En tales casos, el delito presenta una degradacion en la fuerza fisica,
porque no esta perfecta ni siquiera la accion, o si la accion fue perfecta, no esta perfecta la
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Inicialmente se adoptd la clasificaciéon bipartita,
diferenciandose entre delito consumado y tentativa, sin
distinguir, en cuanto a ésta, si los actos realizados agotaban
o no subjetivamente el delito. Mas tarde los clasicos italianos,
con fino sentido analitico, distinguieron la tentativa (conato)
del delito frustrado, sefialando como caracter de aquella su
imperfeccién respecto de la actividad ejecutiva, al contrario
de la frustracion, en donde el sujeto realiza todos los actos
subjetivamente necesarios para producir el resultado, sin que

éste llegue a verificarse por causas ajenas a su voluntad.®

La mayoria de los autores y de los Cédigos
modernos han abandonado ya esta concepcion ftripartita
(tentativa —delito  frustrado— delito  consumado),
distinguiendo ahora entre la tentativa acabada y la

inacabada.**

ofensa a la ley” Francisco Carrara. Programa, paragrafos 345, 346 y 347.

344 Carrara distinguid, brillante, entre delito perfecto y delito imperfecto. En el primero se
consuma la violacién al derecho tutelado, mientras en el segundo la misma no llega a
realizarse a pesar de la voluntad proyectada a ese fin, a través de actos apropiados. El delito
queda Imperfecto-_explica Carrara- cuando imperfecta ha quedado la accién al interrumpirse
el curso de sus momentos fisicos, o porque éste ha sido insuficientemente promovido, o
cuando aun siendo perfecta la accidn, en todo lo necesario a alcanzar el fin propuesto y por
ello suficientes los momentos precisos para la finalidad, el efecto no ha sido conseguido
debido a un impedimento imprevisto, en el primer caso surge el conato, en tanto en el
segundo puede tenerse, en ciertas condiciones, el delito frustrado, pp 349 - 350.

345 La distincion entre tentativa y delito frustrado se hace remontar a Romagnosi y se funda
en la diferencia existente entre la ejecucion subjetiva y objetiva. En la tentativa es
incompleta la ejecucion, tanto subjetiva como subjetivamente, mientras en el delito
frustrado el delito es completo en el ambito subjetivo pero incompleto en el objetivo, en
virtud de la no realizacion del evento por causas ajenas a la voluntad del sujeto. Segin
Antonio Ferrer Sama, “tanto una como otra figura consisten en el hecho de realizar una serie
de actos de ejecucion del delito, distinguiéndose la primera de la segunda { tentativa y
frustracién) en que mientras en la tentativa no se practica mas que una parte de los actos
necesarios para consumar el hecho, en a frustracién se verifican todos los que logicamente
deberian haberlo producido, a pesar de lo cual el delito no llega a consumarse. Estas dos
figuras, en la doctrina extranjera, van comprendidas bajo una misma denominacion de
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Mezger, al referirse a la distincion entre tentativa
acabada e inacabada, aclara que la misma no se refiere al
resultado del acto sino al término de la actividad desplegada.
En la tentativa inacabada el sujeto no ha realizado todos los
actos que por su parte se requieren para que el delito se
consuma, en tanto en la acabada si ha realizado todos los
actos por él requeridos, pero igual manera el resultado no se
produce por causas ajenas a su voluntad. Respecto a la
delimitacion entre ambas tentativas, es la “resolucién” del
agente la base determinante, pues sélo “en el sentido
subjetivo del autor mismo” puede llegarse al conocimiento de
si ha verificado todo lo de su parte necesario a la

consumacion del delito.**

En el Derecho penal privado siempre se atendi6 al
dafio causado, sancionandose Unicamente los delitos
consumados; en el Derecho penal publico, sin embargo, no
tuvo validez absoluta la regla anterior, pues a pesar de la
exigencia de que el “animus” entrase en el campo de la
exteriorizacion material, no liegé siempre a requerirse un
resultado caracterizado en un dafio En los delitos de lesa
majestad , por ejemplo, era punible como delito consumado,

cualquier acto exteriorizado de la voluntad, aun cuando se

tentativa y distinguiéndose, dentro de ella, las dos modalidades de tentativa inacabada y
tentativa acabada”. Comentarios del Cédigo Penal, I, p. 56.1° edicion . Murcia, 1946. Debemos
reconocer, como lo afirma Eusebio Gomez, que en la actualidad la distincion entre tentativa (
conato o delito tentado) y delito frustrado, carece de importancia, pues los codigos modernos
la hacen innecesaria al englobar en un solo concepto, el de la tentativa, a lo que antiguamen-
te se conocié como instituciones diversas de un mismo proceso ejecutivo.
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tratara de actos puramente ejecutivos. No obstante, en los
Ultimos tiempos del Derecho romano, la circunstancia de que
el resultado no llegara a consumarse constituia, en algunos

casos, una atenuante.®

En el Derecho germanico fue desconocida en un
principio la tentativa. Posteriormente, aun cuando no llegé a
precisarse una féormula diferenciadora, se equiparé la
tentativa al delito consumado, principalmente en el delito
flagrante. Por fin, en los siglos XIV y XV parece “reconocerse
" el concepto de la tentativa en el moderno sentido, sin que
ciertamente puedan sefalarse desde alli lineas de enlace

inmediatas con la época presente” *®

Al respecto la otrora Primera Sala de la SCJN, en
una tesis aislada, Semanario Judicial de la Federacién, Tomo
217-228 Segunda Parte, Séptima Epoca, visible en la pagina
72, bajo el epigrafe y texto siguiente:

“TENTATIVA PUNIBLE. REQUIERE UN PRINCIPIO
DE EJECUCION. Aun cuando la conducta realizada
por los acusados se hizo consistir en que,

346 Mezger, Edmundo, Tratado de Derecho Penal, I, pp. 265 y 266.

347 “La idea de la tentativa —relata Von Liszt debe su origen a la ciencia juridica medieval de
Italia. En el Derecho romano ‘falta el concepto y la palabra técnica de la tentativa. Mas, por
el contrario en las Leges Cornelial, algunos actos de tentativa y de preparacién estan
sancionadas con la pena del delito consumado. Bajo la influencia de ta retérica literaria y
filoséfica fue acentuandose mas y mas, especialmente desde Adriano, el Lado subjetivo del
delito, la voluntad en contraposicion al éxito, y, por tanto, el flagitum imperfectum, en
general, fue sancionado con penas atenuadas. Pero ni siquiera el Derecho romano ulterior
llegd a formar un concepto general de la tentativa”. Tratado de Derecho Penal, Ill. p. 5, Ed.,
Reus, Madrid, 1929. Trad. Luis Jiménez, de Asda.

348 Mezger, Edmundo, Tratado . p. 225.
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comisionados por una tercera persona, estuvieron
"ofreciendo en venta" la marihuana relacionada con la
causa, la cual era propiedad de este ultimo, 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 ejecucién
del delito. A este respecto la Suprema Corte de
Justicia ha sostenido el criterio de que "la tentativa
punible, para surtirse, no requiere de meras actitudes
que permitan suponer con mas o menos fundamento
que se va a cometer un delito, sino de actos positivos
que constituyan un principio de ejecuciéon de ese
delito, el cual no llega a su consumacién por el
concurso de una fuerza extraria al autor que lo impide
y que es ajena a la voluntad del delincuente; estos
actos, que son ya un inicio de penetracién en el
nacleo del tipo, que individualizan la tentativa,
ordinariamente se identifican como tales en cuanto
constituyen medios idéneos o aptos para causar la
lesién en el bien juridico tutelado, conforme a la
determinacién subjetiva previa adoptada por el autor,
y por no llegar a la meta propuesta entrafia un mero
peligro a dicho bien" (V. Apéndice de Jurisprudencia
de 1985, pagina 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 ni directa ni
inmediatamente dirigido a la consumacién, sino mero
acto previo o preparatorio”, en igual sentido debe
entenderse el acto por el cual Unicamente se ofrece
en venta la droga. No pasa desapercibido el hecho de
gue el anterior criterio se sostuvo sobre la base de los
elementos propios de la tentativa, sustraidos de una
definicion 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 ejecuciéon de hechos encaminados
directa e inmediatamente a la realizacién 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 la
conducta que deberia producirlo u omitiendo la que
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deberia evitarlo, 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 intencién 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 por causas
ajenas a la voluntad del agente. S6lo que ahora, la
nueva redaccion admite especificamente la hipétesis
del delito intentado por omisidn o inejecucién vy
reafirma la necesaria idoneidad de los medios de
cometerlo, al referirse a la ejecucion de la conducta
que deberia producirlo o a la omision de la que
deberia evitarlo.”**

7.3. Elementos de la tentativa

Con ligeras variantes, los autores consideran como

elementos de la tentativa:

“a) Un elemento moral o subjetivo, consistente
en la intencién dirigida a cometer un delito;
b) Un elemento material u objetivo que
consiste en los actos realizados por el agente
y que deben ser de naturaleza ejecutiva, y
c) Un resultado no verificado por causas

ajenas a la voluntad del sujeto.”™

Si tales elementos son reconocidos en forma casi

invariable como propios e integrantes del delito tentado, los

349 1US 2005...

350 Para Giuseppe Maggiore, la tentativa tiene los siguientes elementos: |. La intencién
dirigida a cometer un delito, il. Un acto idéneo, o sea la manifestacién de voluntad, traducida
al mundo externo con eficacia causal para producir el resultado que se ha propuesto el
agente, y lll. Una accion no realizada o el resultado no verificado. Derecho Penal, 1l pp, 77,
ss
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criterios han variado cuando se tratan de precisar en cual o
cuales de ellos radica la esencia de esta figura. En la
evolucién de las teorias, dos distintas corrientes parecen

haber conjugado tan dispares opiniones.

Debemos antes de hacer mayores consideraciones
al respecto, sefialar la razén de la centralizacién del
problema de la tentativa en el llamado comienzo de

ejecucién.
7.3.1. Actos preparatorios y actos ejecutivos

Si hay relacion inmediata entre lo pensado y lo
exteriorizado, mayor manifestacién de la voluntad criminal
expresara el acto segln se acerque o se aleje del designio
final. Hay actos que por si mismos nada revelan sobre la
intencion delictuosa; de ahi que, como dice Von Liszt sea
necesario contraponer “los actos preparatorios mas alejados
a los mas préximos a los actos punibles de tentativa,
aquéllos deben quedar impunes, éstos deben ser

penados™*'.

Por eso se ha distinguido, desde los autores
clasicos como Carmag Nini, Romagnosi y Carrara, entre los
actos preparatorios y los actos de ejecucién, siendo variados

los criterios seguidos para diferenciarlos, aun cuando,
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debemos decirlo de una vez, no hay ninguno que establezca

una tajante y definitiva separacién entre ambos:

a) Desde un punto de vista exclusivamente
cronolégico, segun la lejania o cercania del acto al
resultado perseguido, seran actos preparatorios los
remotos y actos de ejecucion los proximos al evento
querido y no realizado;

b) Por cuanto a la naturaleza de los actos, en la
equivocidad de los preparatorios y en la univocidad de
los ejecutivos;

¢) En el caracter condicional del acto preparatorio y
en el de causa del acto ejecutivo;

d) En la voluntad exteriorizada a través del acto
ejecutivo que falta en el preparatorio, etcétera.

La dificultad innegable de precisar cuando se esta
frente a un acto constitutivo de un comienzo de ejecucién, dio
nacimiento a la teoria subjetiva. Contrariando al texto
expreso del paragrafo 43 del Cédigo Penal Imperial, el cual
exige para penar la tentativa que la resolucién del autor de
cometer un delito “se haya manifestado en acciones que
contengan un principio de ejecucién de este crimen o delito”,
esta teoria se remite a aquellas acciones que, segun la
representacion del autor, constituyen un principio de
ejecuciéon del delito. Por tanto, se desentiende de del acto
mismo en su exteriorizacién material para referirlo
exclusivamente a la representacion. Esta forma de

interpretacion llevé al Supremo Tribunal aleman a penar,

351 Tratado, Ill, p. 7
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como tentativa de aborto, las maniobras abortivas realizadas
en mujer no embarazada, en evidente contradiccién del texto

del paragrafo mencionado.*?

La teoria objetiva, al contrario, encuentra en el acto
mismo, exteriorizador de la voluntad, el punto de partida para
determinar su naturaleza ejecutiva. Toda la estructura
objetiva funciona en relacion al tipo particular, a lo que
Mezger, denomina “concepcion juridica positiva formal”. Si la
tentativa estd encaminada a realizar el delito de robo, sera
punto de partida la acciéon de “apoderamiento”, la cual fija
caracteres propios al acto cuya naturaleza trata de
investigarse. El anterior elemento, de caracter netamente
formal (en funciéon del tipo), requiere un punto de vista
material consistente en el peligro que el acto entrafia para el

bien juridico a cuya lesién se encamina la accion.

Dentro de la corriente objetiva, Beling reduce el
problema del comienzo de ejecucién a la relacion directa
entre el acto y la actividad expresada en el verbo nucleo del
tipo; de agotar la accion dicho nicleo, el delito se

consumaria, pues se habria realizado “el matar” y “el robar”,

352 Ramén Palacios, refiriéndose a la construccion de Carrara estima se encuentra apoyada en
los principios de la univocidad para distinguir los actos ejecutivos de los preparatorios que no
revelan, de modo cierto, la intencién de ejecutar y son por etlo equivocos. “Actos de
tentativa —expresa Palacios— se confunden con actos que comienzan la ejecucion del delito,
actos preparatorios son los que no demuestran de modo inequivoco la voluntad criminal y
aquellos que no obstante la prueba que reciben sobre el querer, carecen del principio de
ejecucion. La teoria de la univocidad es un desacierto rotundo, el principio de ejecucion
sobrevive, aunque con distinto nombre, en la dogmatica mas reciente.” op. cit., pp 75y 76.
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nucleos de los tipos de homicidio y de robo. Como cada
nucleo tiene una periferia, la cual no agota la actividad propia
del nucleo del tipo, quien comienza a realizar el verbo del tipo
comienza a ejecutar la accién particular; habra por tanto
comienzo de ejecucion en el homicidio cuando se empieza a

matar y en el robo cuando se empieza a robar.

Aceptando las criticas hechas a su teoria, Beling la
reestructuré en la de los complementos de la accién, que
trata de solucionar los casos en los cuales la accién, aunque
peligrosa y reveladora de la intenciéon del agente, por si ho
puede constituir un comienzo de ejecucién, pues con ella el
agente no ha empezado a realizar el nucleo del tipo. Lo cierto
es, afirma Beling, que el sujeto en ocasiones verifica
acciones que por si mismas no producirian el resultado
deseado, pero sabe de antemano que concurrira con ellas un
complemento que hara posible el evento, complemento
consistente en un acontecimiento natural, como el simple
transcurso del tiempo, una fuerza o fenomeno fisico, o bien
en un acto de la victima o de un tercero, ya actue éste en
forma inocente o en concierto; en tales casos ";‘e|
complemento” no debe separarse del acto, con lo que éste

no podra ya ser considerado en forma aislada.*

El comienzo de ejecucion se diferencia formalmente

del acto preparatorio —dice J. Ramon Palacios-, en que éste
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aun no es adecuado al tipo, y precisamente porque al
legislador no le interesa tal acto, ha exigido un “comienzo de
ejecucion” como base objetiva de la tentativa, y cuando
estima oportuno punirlo, crea figuras autdénomas. “El dolo de
la tentativa es el ,mism‘ov que el de la consumacioén; y la
ejecucion tiene su especial significado, al contacto con cada
tipo particular, con cada previsién legal. No existe la accién
preparatoria abstracta, como tampoco la ejecutiva amoldable
a cualquier figura delictuosa; precisa la consideracion
particular dei trato juridico, para la determinacién de lo que
es preparacion y de lo que es -caracteristico de la

ejecucion.”

Los italianos, desde el siglo pasado han elaborado
una teoria del delito tentado que encuentra el criterio
distintivo para punir los actos realizados en la idoneidad de
los mismos. Sera responsable, de acuerdo con ella, quien
realiza actos idéneos dirigidos de modo no equivoco a la
consumacion del delito. Carrara expuso, en un principio, que
cuando un acto puede conducir, tanto a un fin inocente como
a un delito, es y debe ser considerado como un acto
preparatorio, pues falta en él el comienzo de ejecucién. Aun
en casos de esa naturaleza, la precision de que estan
encaminados a la consumacion del delito no variara su

estimativa como preparatorios en razén de la ausencia de

353 La doctrina del delito tipo.. De palma, Buenos Aires 1944, pp. 102 y ss
354 Palacios, Ramén, op. cit., p. 107.
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peligro actual. Pero es mas, también los actos
representativos de un comienzo de ejecucion y por tanto de
un peligro actual, pero en forma contingente, seguiran siendo
estimados preparatorios por no ser univocos, es decir, por no
revelar en forma univoca (no equivoca) la intenciéon del

agente.’

Al concepto de idoneidad del acto agrega Carrara
‘el caracter no equivoco o univoco del propio acto para
estimarla como comienzo de ejecucién. modificando
posteriormente la idea del acto preparatorio en funcion de los
sujetos de la relacion. Es acto preparatorio el que se
desenvuelve y permanece en la esfera del sujeto activo: es
acto ejecutivo el que trasciende esa esfera e invade o se
desenvuelve en la del sujeto pasivo, entendiéndose por tal no
sélo a la persona fisica sino también a las cosas sobre las

cuales recaen los actos.”*®

355 Para Carrara el acto externo, constitutivo del conato, tiene como primer caracter su
univocidad, que lo distingue del mero acto preparatorio, por manifestar indudablemente su
direccion a un delito dado, pueden por tanto castigarse como conatos “porque existe en ellos
el caracter de ejecutivos y el peligro actual”. El segundo caracter del acto extemo es su
idoneidad o aptitud de conducir al fin perverso, de tal manera que “los actos inidéneos no
pueden, pues, imputarse como delito al pretendido tentador. Si la inidoneidad existi6 en los
primeros momentos de la accién, cesa toda imputacion de los actos como conatos, porque
ellos carecieron enteramente de peligro. Si existié en los sucesivos, queda la imputacién de
los antecedentes cuando €éstos sean susceptibles de ello”. Programa, paragrafos 358 y 360.

356 Ramon Palacios expresa que Carrara varié substanciatmente su doctrina anterior “para
enunciar la que titula ataque a la esfera juridica de la victima. Para alcanzar el distingo
propuesto, separ6 los actos consumativos de los preparatorios y de los ejecutivos”. Citando
entre otras la opinion de Massari, destaca el autor mexicano que esa distincién apenas puede
ser valida tratandose de los delitos con un objeto materiat, mientras su inutitidad salta a la
vista en aquellos en los cuajes falta ese objeto. op. cit., pp. 88 y ss..
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Como se aprecia, el problema de la tentativa se
centraliza en tomo al concepto “comienzo de ejecucién’, y
aunque a la fecha no existe solucibn plenamente
satisfactoria, parece haber obtenido mayor fuerza la corriente
“racionalista” que ubica el acto ejecutivo dentro de la esfera
de incriminacién de la norma principal, tomando “posicién
contra el bien penalmente protegido” como expresa Mezger y
reafirma Vannini.*’

No obstante, la duda subsiste cuando estamos en
presencia de actos en los cuales no puede claramente
establecerse la vinculacién con el tipo y por ende la
naturaleza ejecutiva de los mismos. Este espinoso problema
ha tratado de ser solucionado dandose mas amplio contenido
al acto ejecutivo, en relacién a la norma penal principal, de
manera que aquel sera no sélo la accién tipica realizadora
de una.parte del hecho, sino un acto que “concreta la
violacién del bien atacado corno acto agresivo de la

integridad del bien mismo”.*® Ya Massari, al igual que

357 Problema Juridico, p. 19, 1950. En criterio de Palacios para Vannini “la norma juridica
tiene por objeto formar en el destinatario estados de conciencia opuestos a io que Kelsen
titula la norma juridica secundaria. Siempre, detras del precepto que prohibe u ordena, se
encuentra otro precepto legal que condiciona la efectividad de la pena al cumplimiento o
incumplimiento, respectivamente, de aquello vedado o sido. La norma con la amenaza,
pretende que el sujeto evite el entuerto, por ello, para Vannini. hay simple preparacion
cuando la sancion no combate con el propdsito criminal, y existe ejecucién si la actividad
desarrollada por el sujeto entre encontraste con el contenido volitivo del precepto penal. Una
es la intencién de preparar el delito y otra la intencién de llevar a término el delito mismo: los
actos que cumplen aquella resolucion son siempre preparatorios, mientras que los cumplidos
con el exacto entendimiento de conducirlos a término, son actos ejecutivos”. op. cit., pp.
104y 105.

358 Expresion usada por Pannai en su Manual, p. 444, al reconocer que en algunos casos no
basta el acto tipico inicial para concretar la tentativa, sino otro que no siéndolo es
igualmente atentatorio del bien juridico.
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Zimmerl sostuvieron que el acto precedente es “légicamente
necesario para la realizacién inicial del hecho” y por tanto no
puede prescindirse de él en la relacibn causal para

determinar la naturaleza del acto.**

La critica a esta construccién, basada en la
agresién del bien juridico, es enderezada a la circunstancia
de introducir, dentro del concepto de la tentativa, los actos
precedentes, con lo que se confunden los ejecutivos con los
preparatorios. Asi, incurren en tal error Frank y Von Hippel
para quienes hay tentativa también en las actividades
anteriores, de caracter necesario, 'aIf'comienzo de ejecuc‘i'c'an
del delito. Con ligeras variantes. Mittermaier apoya la tesis de
que “constituye tentativa no sélo el inicio de la ejecucién que
realiza una parte del hecho descrito en el preceptos sino

Vtambién el acto precedente, légicamente necesario a ésta
que tiene por objeto inmediato la realizacién inicial del
delito™

Las propuestas anteriores, por si mismas, no
podian constituir un sistema Birkmeyer, dando unidad a tales
ideas, estructura la teoria de la eficacia causal, dentro de la

cual los actos preparatorios tienen el caracter de condiciéon y

359 Scarano Luis, t. Il tentativa, p 10, Néapoles, 1952. Vannini se ve inducido por su fino
criterio juridico al admitir que la tentativa se construye no sélo por la actividad revista en la
hipétesis normativa sino en ocasiones también por la precedente. De ahi que por tentativa
deba entenderse, seglin el citado autor, tanto la accién tipica realizadora de parte del hecho
como tal vez la accion precedente a ella y logicamente necesaria a aquélla.

360 Scarano, op. cit., p. 8.
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los ejecutivos de causa; en este orden de ideas el acto
ejecutivo seria el coeficiente necesario para la produccién del
resultado, el cual encuentra su apoyo en la condicién (acto

preparatorio) que se da en un momento anterior.*

A esta teoria se le ha reprochado el criterio de
distincién entre acto preparatorio (condicién) y acto ejecutivo
(causa), por pugnar contra el concepto mismo de la
causalidad. En la cadena de las causas todas can necesarias
y nada distingue, hablando en sentido naturalista, las
llamadas condicion y causa. Por otra parte, resulta incorrecto
hablar de causa en la tentativa pues precisamente en el
delito tentado no se da tal relaciéon causal por inexistencia del

resultado.

Muchas son las teorias elaboradas para precisar el
criterio diferenciador entre los actos preparatorios y los
ejecutivos y dar asi contenido al llamado “comienzo de
ejecucion”, entre otras la de la adecuacion y la de la

causalidad operante, esta ultima elaborada por Impallomeni.

Dandose fisonomia peculiar al problema de la

causalidad en la tentativa, se acude al criterio de la

361 Expresa Scarano que “la diferencia de actos de preparacidn y actos de ejecucion, segun
Birkmeyer, responde a la diferencia existente entre causa y condicién. Segun tal criterio,
mientras el acto preparatorio seria una simple condicion, el acto ejecutivo seria una causa
auténtica del resultado criminoso. El acto ejecutivo no seria uno de los coeficientes, sino mas
bien el coeficiente necesario para la produccién del resultado sin el cual se podria verificar un
resultado, pero no el resultado que en aquellas circunstancias, en aquel tiempo y en aquel
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adecuacion, pretendiéndose reconstruir un nexo que en la
verdad material y légica no existe, para cuyo efecto se
plantea un juicio de probabilidad. Como aclara Luigi Scrano
se trata de “revelar una tendencia causal, no un nexo
causa1™* sirviendo para ello el mismo criterio de la teoria de
la adecuacién, es decir, la regularidad estadistica que otorga
idoneidad al acto para producir el resultado criterio util para
una “prevision de causalidad’ mas no para determinar, en un

sentido natural, una relacion inexistente de causa a efecto.

Este ultimo criterio es a todas luces inadecuado,
pues en la tentativa, al no realizarse el resultado, deja de
tener eficacia la distincién, Vannini objeté inteligentemente
que en el periodo de la causalidad en movimiento pueden
también intervenir, desde la manifestacién de la voluntad,
actos puramente preparatorios. Por otra parte, es incorrecto
referirse a una causalidad inerte, pues la causalidad siempre
esta en movimiento y de esa manera tan condicién causal es
la compra del veneno como el acto de mezclarlo en la

comida.*®

Nosotros nos inclinamos a la concepcion objetiva,
flamada también formal, que identifica al acto ejecutivo
siempre en funcién de la accién tipica concreta, admitiendo,

sin embargo, plenamente, las dificultades que en la practica

espacio se ha producideo”. op. cit., p. 18.
362 Ibidem.
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se presentan en algunos casos dudosos; en éstos, como

excepcioén.

Delito imposible se reputa aquella conducta que no
realizara nunca el resultado tipico, en virtud de la inidoneidad
de los medios empleados por el agente o bien por faltar el
objeto contra el cual va dirigida. J. Ramén Palacios afirma:
“Sin objeto al que pueda lesionar la accién, ésta se pierde en
el vacio. La accién que no dafia ni pone en peligro un bien
juridico, carece de antijuridicidad. Sancionar esa accién
estéril es suprimir el juicio de prognosis péstuma, pues
notoriamente no puede formularse sin el segundo término: el
objeto. En el homicidio, en el aborto, en las lesiones, el
objeto es el hombre o el feto, respectivamente. Si no hay
objeto es porque no hay sujeto pasivo.* El derecho a la vida
supone al hombre; el derecho a nacer supone al feto; sin
hombre no hay derecho, sea un cadaver, sea un hombre
ficticio que nunca ha nacido. Pero, con la doctrina dominante,
aun colocando en el trasplano al sujeto pasivo, el objeto
mismo deshace la intencion malvada, en cuanto que sin

corporeidad. Punir la accién contra un objeto que sélo existe

363 op. cit., p. 84.

364 Ramon Palacios, partiendo del principio de que la tentativa requiere la antijuridicidad
objetiva, afirma que lo caracterizable no es la intencién univocamente manifestada por el
acto, sino la intencion y el acto agresivo al bien tutelado, aclarando sélo puede haber agresion
“cuando el medio es apto para producir el efecto prohibido por la norma penal. Si falta la
agresion por la imposibilidad absoluta, total, completa, en el caso concreto, no hay estado
objetivo de peligro y ahi falta tentativa punible”. No obstante, se ve obligado a precisar erre
la accién “carece en si de valor” y la idoneidad “no es un concepto generalizable”, correspon-
diendo al juzgador el analisis de cada caso y de todos los factores antecedentes y concur-
rentes. “Demostrada la inidoneidad total —declara——, falta la puesta en peligro tipico y en
Derecho penal la tentativa punible.” op. cit., pp. 160y ss.
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en la mente del que actla, no es punir la accién, porque ésta
nada es, sino el pensamiento manifestado...”* Manzini
considera inidbneo un medio cuando aun estando
univocamente dirigido a un determinado delito, resulta en
concreto que no sélo es imposible con él la obtencién de la
finalidad delictuosa, “sino que el mismo constituye un
obstaculo natural y necesario a la actuacion eficaz de la

voluntad debido a la aberrante actividad del agente™*

El propio Manzini distingue entre inidoneidad e
insuficiencia de medios. Esta Ultima significa falta de fuerza
en el medio para llegar al resultado perseguido, mientras la
primera es la ausencia completa de potencia causal. El
mismo autor ha diferenciado entre inidoneidad inicial y
sucesiva asi como general y parcial. Otros autores distinguen
entre la absoluta y la relativa, concluyendo en la punicién de
la tentativa cuando el medio empleado es por si idéneo pero
pierde su eficacia causal el desarrollo de la accién,
apareciendo como inidéneo en cuanto al resultado, asi como
en la no punicién de la conducta cuando la inidoneidad de

medio, en su mismo origen, hace imposible el evento.

Se dice que el delito es imposible por inexistencia
del objeto falta el objeto juridico tutelado por la norma penal o

bien el objeto material, o sea “el elemento constitutivo que

365 Ibid., pp.189 - 190,
366 Tratado, Ill. p. 195.



329 Andlisis dogmatico del delito electoral previsto en el articulo 405
fraccion X del Cédigo Penal Federal

representa la entidad fisica principal (cosa, persona o
condicién de hecho) respecto de la cual desarrolla la
actividad criminosa del agente”.* Asi, por ejemplo, falta el
objeto juridico y el delito es imposible, en el acto de disparar
sobre un cadaver creyendo que la persona tenia vida; en el
apoderamiento de la cosa propia. aun cuando el agente la
hubiera creido ajena. Falta el objeto material en las
maniobras abortivas realizadas en mujer no embarazada. o
en el acto de disparar contra una sombra o un bulto

inanimado pensando se trata de un hombre.

La politica adoptada en relacion a la punibilidad del
delito imposible no ha seguido un criterio firme y recto. Ya
- hemos visto como en Alemania a partir de Von Buri, se
impuso la teoria subjetiva llegandose a punir como actos de
tentativa verdaderos delitos imposibles, criterio que ha tenido
también representantes en Francia y otros paises. La
orientaciéon subjetiva ha atendido, fundamentalmente, a la
voluntad exteriorizada de producir un determinado resultado,
con independencia de la realidad juridica, siendo por ello
punibles los actos, idéneos o iniddneos. El positivismo, que
pregoné como fundamento de la pena la peligrosidad del
delincuente, propugné por la punibilidad de la tentativa aun
cuando ésta fuera imposible, si revelaba temibilidad en el
autor de los actos, dejando impunes aquellos no reveladores

de peligrosidad. Otros criterios han atendido a la inidoneidad

367 Manzini,op.cit., p. 205.
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de los medios empleados, dividiéndola en absoluta y

relativa.*®

Al respecto es aplicable el criterio sostenido por la
otrora Primera Sala de la SCJN, publicada en Semanario
Judicial de la Federacion, Quinta Epoca, Tomo CllI,

consultable en la pagina 2123, cuyo rubro y texto es:

“TENTATIVA, FORMAS DE LA. La actuacién
antijuridica del reo, puede quedar encuadrada en la
tentativa, bien a titulo de frustracion, porque el delito
era imposible por falta de objeto, o como delito
intentado, siendo viable la consumacién; y no hay
delito consumado si, por las pruebas del sumario, no
puede decirse que el reo consumo el delito, que agotéd
la materia del mismo que llegé a perfeccionarlo dentro
de la causacion material.’®*®

7.4. Delitos en los que no es posible hablar de tentativa

a) Dado que la tentativa requiere representacion de

la conducta o del hecho y voluntariedad en la ejecucién de

368 “La absoluta tiene lugar cuando los medios adoptados o el objeto sobre el cual aquéllos
actuaban, hacen imposible, por la ley natural, la realizacion del resultado propuesto, como,
como en el caso tantas veces citado del envenenamiento con sustancias inofensivas. La
relativa se verifica cuando los medios o el objeto tenian en si mismos una idoneidad general
para que el resultado se hubiese producido, pero no tenian, debido a las circunstancias
particulares, la virtud suficiente para producirlo en un caso concreto. Asi por ejemplo, se
administre una sustancia efectivamente venenosa, pero en cantidad insuficiente para producir
su efecto o se propina en la cantidad debida, sin producir consecuencias, por ser la victima de
naturaleza inmune a aquel determinado veneno, o en caso de ataque a la persona con arma
blanca, si el apunalado lleva cota de malla. En La hipdtesis del su pasivo inexistente, la
imposibilidad sera absoluta cuando el sujeto no haya estado nunca en el lugar, y relativa
cuando debiera verosimilmente estar alli.” Luis Jiménez de Asta: La ley y el delito, p. 524.
369 1US 2005 ...
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los actos, los delitos culposos no admiten esta forma

incompleta o imperfecta.®”

b) Igual sucede, te6ricamente, en cuanto a los
delitos preterintencionales, en los que el dolo esta ausente
respecto al resultado. Nuestro Coédigo, al no admitir Ia
preterintencionalidad hace imposible referir la tentativa a

tales delitos.

Al respecto es aplica el criterio sostenido por la
otrora Primera Sala de la SCJN, publicada en Semanario
Judicial de la Federacién, Quinta Epoca, Tomo CIll,"

consultable en la pagina 461, cuyo rubro y texto es:

“TENTATIVA PUNIBLE Y PRETERIN-
TENCIONALIDAD. Desde el punto de vista de la
ejecucion del delito, éste puede ser consumado o
intentado, mas no preterintencional, el cual es una
subdivisién de los delito intencionales desde el punto
de vista de su resultado; los actos imputados al
acusado no podrian, en ningln caso, constituir el de
delito, o que es consecuencia previsible de ese
hecho, por ser efecto ordinario suyo y estar al alcance
del comun de las gentes, por disposicién expresa en
contrario de la fraccion relativa de la disposicion penal
qgue se refiere a los delitos preterintencionales, los
cuales, a mayor abundamiento, no varian de
naturaleza por el solo hecho de un
preterintencionalidad, sino que (nicamente aportan

370 Ya Carrara apuntaba la exigencia del conocimiento, en el autor, de la potencia de los
actos ejecutivos para hablar de infraccion a la ley en el conato. “la culpa —expresa— tiene su
esencia moral en la falta de prevision del efecto procurado con la propia accién. El conato
tiene su esencia moral en la prevision de un efecto no obtenido y en la voluntad de obtenerlo.
Por tanto, entre la culpa y el conato hay repugnancia de términos. Imaginar un atentado
culposo es lo mismo que sofiar un monstruo lagico. - .“
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una circunstancia que el juzgador tomara en cuenta al
sefalar la pena aplicable al delincuente.”"

c) Tampoco es factible la tentativa en los llamados
delitos de ejecucion simple,” pues la exteriorizacion
de la idea consuma el delito, fenémeno que sucede
en los atentados al pudor, injurias y uso de
documento falso.™

d) La tentativa no se da tampoco en los delitos de
omisién por surgir éstos en el momento en que se
omite la conducta esperada al darse la condicién
exigida por la ley para actuar. Por tanto, no hay un
antes en que pueda empezarse a omitir la accién
esperada.

7.5. Criterios que pretenden fundar la punicion de la

tentativa

La teoria de la voluntad exteriorizada esta
representada principal mente por Garofalo y Ferri,
denominandosela también teoria de la peligrosidad objetiva
en concreto. Encuentra el fundamento de la punicion de la
tentativa en la voluntad criminal exteriorizada, atendiendo
preferentemente no al hecho material en si, sino a la

intencién traducida al exterior en actos peligrosos.

Von Liszt y Von Hippel defienden la teoria del

peligro, la cual atiende exclusivamente a la peligrosidad

371 1US 2005 ...

372 “La tentativa no es posible —sostiene Manzini— en los delitos de ejecucién simple...
porque no es posible escindir su proceso ejecutivo, y en los delitos en los cuales lo que
constituird la preparacion o el material de la tentativa -de un delito mayor es incriminado
como delito consumado por si mismo.” Tratado, Il p. 224.

373 Algunes autores, como Eusebio Gomez, rechazan la posibilidad de cometer tentativa en
los llamados delitos formales o de pura conducta.




333 Analisis dogmatico del delito electoral previsto en el articulo 405
fraccion X del Codigo Penal Federal

exhibida por el agente al ejecutar actos, sean o no idéneos,

para conducir al resultado perseguido.

Cualquiera de los criterios apuntados, por si
insuficiente, tiene un contenido de verdad innegable
justificador de la punicién de la tentativa. Sea por la alarma
social que provoca, bien por el peligro corrido o por otras
causas la ley sanciona la tentativa y ante la insatisfaccién
plena de las teorias expuestas Manzini concluye por afirmar
que la misma “es punible no por otra cosa sino porque
constituye violacion voluntaria de un precepto penal,
cualquiera que sea el criterio pioll'tico aceptado en la
formacion de la ley, y agrade o no agrade a los que se

dedican a buscar cosas abstractas y paradéjicas”.*"
7.5.1. La razén que justifica la menor punicion

Desde muy antiguo ha sido criterio general el
sancionar la tentativa con pena atenuada o con la
correspondiente al delito consumado. El"Derecho romano la
sancioné con la pena del delito consumado y sélo
excepcionalmente la atenud; esta regla de equiparacién fue
privativa de las actividades criminosas dirigidas a infringir el

Derecho penal publico, por afectar los intereses del Estado.

374 Op.cit., p. 177.
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Con la evolucion del Derecho, la regla expresada
sufri6 una total transformacion: la tentativa y el delito
frustrado se castigaron con penas atenuadas en relacion al
delito consumado, equiparandose las penas, como
excepcion, en los delitos graves que ponian en peligro la

independencia o |la soberania del Estado.

En nuestra época la mayoria de los cédigos
sancionan la tentativa con pena inferior a la del delito
consumado, adoptandose el criterio de punir, como casos de
excepcién, algunos actos de ejecucién como si el evento se
hubiera realizado, y aln simples actos preparatorios, como
medida de politica criminal tendiente a una mayor proteccion
de ciertos bienes juridicos considerados de categoria

superior.

Se ha estimado que el punir en forma atenuada la
tentativa obedece a un principio de justicia, pues no hay en
ella produccion del resultado. A tal razon se agrega una
consideracion de politica criminal, como es el evitar la
repeticion de los hechos por parte del autor. A esto le
denomina Manzini “un motivo de oportunidad politica: el de
crear el delincuente un nuevo y eficaz motivo inhibitorio

respecto a la repeticion de la tentativa™

375 49 El anterior criterio fue ya esgrimido por Becaria, para brindar al autor motivos que lo
alejen de reiterar su propdsito criminal y ilegar a-la consumacion. Para Carrara la pena debe
ser adecuada al hecho y a su gravedad y por ello a la tentativa debe corresponder pena menor
a la del delito perfecto o consumado. Crivallari expone dos razones para sostener la aplicacién
de menor pena en la tentativa: una de simple justicia, pues no puede equipararse el peligro
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En nuestro CPF encontrarnos consignado el
principio de la punicion de la tentativa en el articulo 63, con
una sancién hasta de las dos terceras partes de la que
corresponderia de haberse consumado el delito. Igualmente
acepta nuestra legislacion el criterio de sancionar alguinos
actos preparatorios elevados a la categoria de delitos

autébnomos.

El art. 63 citado, siguiendo el principio consagrado
en el art. 51, deja al juez arbitrio para fijar las sanciones a los
responsables de tentativas punibles atendiéndose a las
circunstancias objetivas de comisién -y a las subjetivas
propias del autor. Ello nos lleva a afirmar que nuestro Cédigo
priva, segin mandamiento del art.12 en su parte final, el mas
amplio arbitrio para individualizar las penas aplicables a los
casos de tentativas punibles, condicionandolo a la temibilidad
y al grado a que hubiere llegado el autor en la ejecucién del
delito.

Son aplicables al caso la jurisprudencia 123/2004,
asi como las tesis, sostenidas por la actual Primera Sala y
las tesis por la extinta sala, de la SCJN, publicadas
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, la primera
en el Tomo XXI|, Febrero de 2005, Novena Epoca y los

restantes criterios volimenes 217 — 228 Segunda Parte, y

surgido del delito tentado al dafio efectivo causado por el delito consumado, vy otra de
politica criminal, ya que de sostener (a paridad de penas el delincuente careceria de interés
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115

-120 Segunda Parte, ambas Séptima Epoca,

consultables en las paginas 143, 71 y 109 respectivamente

con los rubros y textos siguientes:

“INDIVIDUALIZACION DE LA PENA T RATANDOSE
DE DELITOS QUE LA LEY PREVE COMO GRAVES
EN GRADO DE TENTATIVA, CUANDO EN SU
COMISION SE ACTUALIZA UNA AGRAVANTE. De
una arménica interpretacion de los articulos 63,
parrafos primero y tercero, en relaciéon con lo previsto
en el parrafo segundo del numeral 51, ambos del
Cédigo Penal para el Distrito Federal abrogado, y
partiendo del principio de culpabilidad que rige el
sistema penal mexicano para la individualizacién de
las penas, se obtiene que para la imposicion de las
sanciones en el caso de delitos cometidos en grado
de tentativa, calificados como graves por la ley, debe
atenderse, en primer término, a la regla general
contenida en el articulo 63, parrafo primero, del
codigo punitivo en cita, pues es ahi donde se
establece la punibilidad para los casos de tentativa,
esto es, disminuir hasta las dos terceras partes en su
minimo y méximo el rango de punibilidad previsto en
la norma aplicable, tanto para el delito basico como
para las agravantes. Satisfecho lo anterior, debe
realizarse la individualizacion de las penas que
corresponde imponer al sentenciado, conforme al
grado de culpabilidad que le fue apreciado, y sélo en
caso de que la punicién determinada resultara inferior
a la minima prevista para el delito consumado con
sus modalidades, con_fundamento en el articulo 63,
parrafo tercero, del Cédigo Penal para el Distrito
Federal, debe imponerse al  sentenciado
precisamente la pena de prision minima, puesto que
en este ultimo parrafo sélo se sefiala una regla de
excepcion para el caso de que de la operacion
matematica el resultado sea una pena menor a la
minima que corresponda al delito consumado.”

“TENTATIVA ACABADA, INOPERANCIA DEL
DESISTIMIENTO TRATANDOSE DE. Si el agente ya
habia realizado todos los actos necesarios para la

para no repetir su intento delictivo.
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consumacion del homicidio, infiiendo al pasivo
lesiones idéneas para privario de la vida, no opera el
desistimiento libre y espontaneo, porque siendo éste
la interrupcién del proceso ejecutivo sélo puede tener
existencia juridica cuando no se ha agotado dicho
proceso, pues de lo contrario sélo puede darse el
"arrepentimiento activo" o eficaz, que supone no una
simple cesacion de los actos de ejecucion, sino una
actividad, desarrollada por el mismo autor, que impide
la consumacion del delito, interrumpiendo el curso
causal de la accién, evitando asi la consumacién del
delito. Consecuentemente carece de trascendencia
que el acusado dejara de agredir a la victima cuando
ésta se encontraba aln con vida, porque la conducta
desplegada de accionar varias veces su arma de
fuego en direccién al cuerpo del ofendido, a corta
distancia y apuntando hacia partes vitales del
organismo humano, como son las regiones
abdominales y cefélica, produciéndole lesiones que
pusieron en peligro la vida, era apta y suficiente para
producir el resultado querido y si éste no se consumo
fue debido a causas ajenas a su voluntad y no como
en la especie se pretende, a su arrepentimiento.”

“SALUD, DELITO CONTRA LA. TENTATIVA
PUNIBLE EN LOS DELITOS DE PELIGRO. Es
inaceptable el argumento que se hace consistir en
que en los delitos de peligro no existe la tentativa,
puesto que en éstos, como en otros, se pueden llevar
a cabo actos tendientes a su consumacién, y si no se
consuman por causas ajenas a la voluntad del
agente, existira la tentativa punible; en los delitos
contra ia salud, la premisa de la tentativa punible no
es que exista un peligro de peligro, ya que al tratar de
realizar el trafico con determinado estupefaciente, por
ejemplo, en realidad ya se esta poniendo en peligro la
salud puablica, que es el bien juridico tutelado por la
figura delictiva de que se trata.”®™

376 Todas las tesis se pueden consultar el en IUS 2005 ...
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7.6. El articulo 12 del Cédigo Penal Federal.

El articulo 12 del Cédigo elude en su texto definir la
tentativa en orden a la naturaleza de los actos, limitandose a
declararlo punible “cuando se ejecutan hechos encaminados
directa e inmediatamente a la realizacién de un delito, si éste
no se consuma por causas ajenas a la voluntad del

agente”.*"”

En nuestro criterio resulta diafano que la ley pune
los actos ejecutivos, pues sélo ellos estan encaminados
directa e inmediatamente a la realizacién de un delito. La
palabra directa parece referirse a la direccién expresada por
los hechos ejecutados, es decir, que revelan en forma
univoca la intencién criminal. La inmediatez de los actos a la
consumacion del delito pone en claro su naturaleza ejecutiva,
pues en el proceso causal adecuado primero es el acto
preparatorio y después el ejecutivo, éste mas cercano que
aquél del momento consumativo. Puede interpretarse que el
articulo 12, segun su redaccién, parece referirse no sélo a la
direccion de los hechos reveladores de la intencién del sujeto
sino ademas a la idoneidad de los actos ejecutados, o sea a

su eficacia causal respecto al resultado querido y buscado.

En términos generales y con muchas reservas nos

parece adecuada la férmula recogida por este articulo, aun
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cuando el uso del término realizacién de un delito puede
llevar a confusiones. Tal expresion debe entenderse
equivalente a “consumacion de un delito”, de acuerdo con la
redaccion integral del precepto y su interpretacion teleolégica
siendo exagerada la critica en la que se afirma de que lo
sancionado en él son los actos preparatorios, como quiere

verlo Porte Petit.>

Dentro de la deficiente redaccion del articulo 12 se
comprenden, en nuestra opinién, tanto la tentativa inacabada
(tentativa propia, delito rentado o conato) como la acabada
(delito frustrado), identificando los actos ejecutivos (principio
de ejecucion o el total proceso ejecutivo) mediante la
expresion hechos encaminados directa e inmediatamente a
la realizacién de un delito, caracterizando la figura a través
de la inconsumacion del evento por causas ajenas a la

voluntad del agente.

El abandono de la antigua diferenciacién entre delito
tentado o tentativa y delito frustrado, hace totalmente
indiferente precisar en la formula legal si la actividad quedé o
no agotada, si llegé o no al término de la ejecucién; en uno u
otro caso existira tentativa punible y el interés de senalar el
grado de la actividad delictuosa es exclusivo para la fijacién
de la sancion.

7 Legislacion Penal ...CD.
378 Véase al respecto la introduccion a la obra de J. Ramén Palacios, La tentativa, p. 13. En
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Ahora bien, la inconsumacion del resultado tiene su
origen en causas fortuitas que interrumpen la accién causal y
hacen inutiles los actos realizados. Tales causas deben ser
ajenas a la voluntad del autor y pueden provenir de fuerzas o
fenomenos fisicos o bien de la accién de terceros. Por tanto,
no seran punibles dentro de la redaccion del articulo 12 del
CPF, aquellas tentativas en las que el resultado no se
produce en virtud del propio desistimiento del sujeto o por

arrepentimiento activo de éste.
7.7. El desistimiento y el arrepentimiento del activo

El desistimiento es la interrupcién de la actividad
ejecutiva realizada por el autor como expresion de su
voluntad de abandonar el designio criminal que se habia
- propuesto. El desistimiento origina la impunidad de los actos
ejecutivos realizados cuando éstos, por si, no constituyen
delito. Precisa Welzel el caracter voluntario del desistimiento
cuando tiene lugar con independencia de los factores
forzosos impidentes del resultado.

El desistimiento es voluntario cuando el autor se
dice: “yo no quiero a pesar de que puedo”; es involuntario
cuando el autor se dice: “yo no puedo, aunque quisiera’. En

- el robo hay desistimiento voluntario si el agente abandona la

idea y la ejecucidn material dejando inconsumado el delito

la que este Ultimo comparte dicha opinion.
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por el escaso valor de la cosa; es involuntario cuando el
descubrimiento de la actividad ejecutiva impide la realizacion
integral de la conducta. Es pues esencial, en el desistimiento,
la voluntad del autor cuando éste es el factor impidente del

resultado.

El llamado arrepentimiento activo, por su naturaleza,
s6lo puede presentarse en la tentativa acabada cuando el
agente ha agotado todo el proceso ejecutivo del delito y el
resultado no se produce por causas propias. Ello supone no
un simple desistimiento sino una actividad desarrollada por el
mismo autor que impide la consumacién del delito

interrumpiendo el curso causal de la accion.

El dltimo parrafo del articulo 12 del Cédigo Penal
Federal, establece: “Art. 12.- (...) Si el sujeto desiste
espontaneamente 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 corresponda a actos ejecutados u omitidos que

constituyan por si mismos delitos”.>"®

De conformidad a este precepto legal, el
arrepentimiento de llevar a cabo los actos consumativos del
delito resuelto, hace impune al agente por los demas actos

ejecutivos ya realizados en ese sentido. A través del
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arrepentimiento exteriorizado del activo éste interrumpe su
conducta ejecutiva, abandonando sus planes criminosos, ya
sea desistiéndose personalmente de seguir llevandolos a

cabo, o impidiendo que otro lo haga.

El arrepentimiento o desistimiento que hace impune
a la tentativa, siempre deberd ser voluntario, no un
arrepentimiento forzoso, porque esto mas que nada
representa la imposibilidad de obtener el resultado por
causas ajenas al agente, que no es otra cosa que la tentativa
punible misma. Asi quien se retira a su domicilio porque no
paso por el lugar esperado a quien debia matar, no ensefia
un arrepentimiento o desistimiento voluntario, sino una causa
de no obtencién del resultado por causas ajenas al propio
agente. Cosa distinta resulta que una vez que lo tuvo
enfrente, prefiri6 no matarlo, retirandose a su casa; aqui hay
un verdadero arrepentimiento, porque el agente pudo obtener

el resultado criminoso, pero decidié no hacerlo.

El arrepentimiento sélo tiene valor juridico en la
tentativa, cuando se abandonar los actos ejecutivos, no otros
como los “resolutorios” o “preparatorios”. Si al realizar actos
de esta indole nos arrepentimos y con ello detenemos
nuestra conducta criminosa, esto representa nada
juridicamente, sencillamente porque al no ser punibles los

actos resolutorios y preparatorios, el arrepentimiento de ellos

379 | egislacién Penal y su interpretacion ... CD.
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jamas podria originar impunibilidad. Lo que interesa del
desistimiento, es que se dé cuando se estan realizando o se
han realizado ya algunos actos ejecutivos. Asi, puede
arrepentirse la doméstica que apenas ha puesto el veneno
en la bebida de su patrona que sabe va a ingerir cuando se
siente a la mesa dentro de unos minutos, estando todavia el
recipiente con la bebida en la cocina. O puede arrepentirse
cuando, una vez que la patrona ha tomado el veneno, le
suministra un antidoto evitandole la muerte. En el primer
supuesto, los actos ejecutivos se han colmado, sélo se
espera el resultado. Pero en los dos casos, el resultado no se
produce por el arrepentimiento de la doméstica, lo cual le
produce impunibilidad. El asunto consiste en que el
arrepentimiento, después de que sea voluntario, para que
sea eficaz se dé en los actos ejecutivos, evitandose el

resultado tipico esperado.

Pero aln cuando exista el arrepentimiento, la
impunidad sélo aparecerd respecto del resultado no
producido, quedando responsable el agente de su conducta

que haya realizado otros resultados tipicos.

En sintesis: las teorias objetivas fijan el comienzo
de la punibilidad en el peligro corrido por el bien juridico,
mientras las subjetivas lo hacen en la exteriorizacion de la

voluntad de lesionarlo, aunque no lo pongan en peligro.
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Cobran aplicacion al caso las tesis aisladas de la
otrora Primera Sala de la SCJN, publicadas en el Semanario
Judicial de la Federacion, volimenes 193 — 198 Segunda
Parte y 133 — 138 Segunda Parte, Séptima Epoca,
consultables en las paginas 57 y 199, bajo los rubros y textos

siguientes:

La primera de estas tesis, el ponente fue, Francisco

Pavén Vasconcelos y dice:

“VIOLACION, TENTATIVA DE, NO CONFIGURADA
POR DESISTIMIENTO EFICAZSi segin se
desprende de la declaracién del inculpado, y de lo
manifestado por la sujeto pasivo, aquél tratd de
copular con ella, pero no logré hacerlo, mas no por
causas ajenas a la voluntad del acusado, sino en
atencion a su desistimiento, pues voluntariamente
dejé de insistir en su intento de efectuar el acto
sexual, motivado porque la ofendida bruscamente se
separd de él y porque pensd "que podria meterme en
problemas", debe decirse, acudiendo a la tradicional
expresion tudesca, que se esta en presencia de un
"yo no quiero, a pesar de que puedo", caracteristico
de un desistimiento eficaz en la tentativa; a diferencia
del yo quiero, pero no puedo", que matiza a la
tentativa. Ademas, conviene destacar que el
desistimiento del sujeto activo, que en la especie
impide que se adecue la conducta al tipo, es eficaz,
independientemente de que se haga formidie poenae
o virtutis amore, es decir, por temor a la pena o por
amor a la virtud.”

La segunda la sostuvo el muy querido Don

Fernando Castellanos Tena dijo:

“TENTATIVA. DESISTIMIENTO. CRITERIO DE
PUNIBILIDAD.EI que no se produzca el dafio, o dicho
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en forma mas técnica, el que no se integre el tipo por
causas ajenas a la voluntad del agente, es el criterio
de la punibilidad de la tentativa, pero no su contenido
como estadio inferior de la violacién delictiva. Puede
ponerse en peligrc v'n bien juridico, pero si no se
integra el tipo a virtud del aesistimiento, no hay
punibilidad aun cuando si haya habido peny.c. 'a
ténica de la figura de la tentativa la da la voluntaria
puesta en peligro en forma tipica. Puede haberse
puesto en peligro, pero si no fue a virtud de un acto
de voluntac encaminado precisamente a eilo, no
habra tentativa: culposamente puede ponerse en

peligro la vida de una persona, pero no por ello podra

decirse que hay tentativa de homicidio.”®*

El articulo 12 del Cédigo Penal Mexicano debe
interpretarse a partir de la teoria subjetiva, ya que no deja
dudas referentes a la punibilidad de la tentativa inidénea.
Aunque nuestro cédigo no haga referencia al comienzo de
ejecucion, este debe ser el minimo exigido para la existencia
de wuna tentativa punible, pues de lo contrario se

sancionarian actos puramente internos.

Por otra parte, los elementos “normativos” del tipo,
0 sea, aquellos que requieren de una valoracion juridica o
cultural, son indicados por el legislador en la hipétesis legal
atendiendo la situacién en que el sujeto activo o pasivo del
ilicito pueda encontrarse, en relacién a una norma juridica, o
moral, 0 a las buenas costumbres de un lugar y una época
determinada. De esta manera, por ejemplo, en el tipo
sefialado como “ejercicio indebido del propio derecho”,

previsto en el articulo 226 del Cédigo Penal Federal, se tiene

380 1US 2005 ...



Andlisis dogmético del delito. electoral previsto en el articulo 405 346
fraccién X del Cédigo Penal Federal

como elemento descriptivo del tipo objetivo, “el derecho” que
se ejercita. Como el derecho que se reclama en una accién
delictuosa de esa naturaleza no puede advertirse por los
sentidos, entonces este elemento no sera “descriptivo”, sino
“norfﬁcativo”; por cuanto requiere para su configuracién de
una valorizacion juridica, esto es de una apreciacion de la
relacién que guarda el sujeto activo con la normajuridica. En
cuanto a los elementos normativos que requieren de una
valoracién cultural para su configuracién, se podria citar el
ejemplo del tipo denominado “difamacién”, previsto en el
articulo 350 del Cédigo Penal Federal, que requiere para su
integracién de un elemento normativo, como es ‘la

&

deshonra”, “el descrédito”, o “exponerlo al desprecio de
alguien” por virtud de la imputacion de un hecho falso o
verdadero hecho por el sujeto activo. Como se advierte “la
deshonra”, “el descrédito” y “el desprecio”, no son figuradas
reguladas por la ley, sino instituciones referentes a la moral o
a las buenas costumbres, que Unicamente pueden integrarse

en base a una valoracién cultural y no juridica.

Siendo los elementos descriptivos y normativos los
que conforman al tipo objetivo, o sea, la descripcion legal del
delito, si todos ellos se encuentran en el hecho imputado al
agente, en este caso, no habria tentativa, sino un delito
consumado. La tentativa requiere, como primer requisito,
que alguno de los elementos del tipo objetivo falte, por

causas ajenas o externas al actuar del agente, que es el
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factor predominante en la tentativa. Como seria el supuesto
en que el sujeto activo le dispara al pasivo con el animo de
matarlo, pero yerra el disparo y por ende no se produce el
resultado esperado. En este caso, es claro que el elemento
objetivo descriptivo del tipo de homicidio denominado “matar”
(“el que prive de la vida a otro”), no aparece por causas

ajenas a la voluntad del agente.

De lo que se desprende, que los elementos de la
tentativa son tres: el primero, que el tipo objetivo no sea
totalmente realizado; el segundo, que el tipo subjetivo se
haya llevado a cabo plenamente (dolo) y; el tercero, que
haya un principio de ejecucidén del delito resuelto, esto es,
actos ejecutivos parciales o totales destinados a realizar el
ntcleo del tipo (elemento descriptivo del tipo objetivo) y que
no fue efectuado por causas externas o ajenas al agente,
pe‘ro que siempre pusieron en peligro el bien juridico

tutelado.
7.8. La tentativa por actos de omisién

La tentativa también es punible por actos omisivos,
0 sea, en aquellos casos en que estando el sujeto obligado a
actuar, dolosamente no lo hace, sino que adopta una
conducta pasiva, poniendo en peligro el bien juridico

protegido.
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El Cédigo Penal Federal (art. 12), prevé también los
actos de omisién como punibles por medio de la tentativa. No
son muy claros los casos de omisién que pueden colocarse
dentro de la tentativa, sin embargo, existen. Un caso utilizado
regularmente por los juristas para ilustrar a la tentativa por
omisién es aquél donde la madre perversamente deja de
amamantar a su pequefio hijo para que muera de hambre,
pero que al darse cuenta la vecina, se lo quita y lo alimenta,
no produciéndose asi el resultado esperado por causas
externas al agente, lo cual representa una tentativa punible
por actos de los llamados de “omisién impropia”. Los actos
de “omisién propia’, son mas complejos y escasos, como por
ejemplo, el caso en que el agente atropella a un peatén y
lejos de auxiliarle “intenta” retirarse del lugar, no
consiguiéndolo porque otro se lo impide y lo obliga a prestar
el auxilio, quedando asi el tipo objetivo incompleto, aun
cuando el tipo subjetivo (dolo) aparezca a plenitud, con todo
lo cual se presenta una tentativa punible por actos tipicos
omisivos que no se concretaron por causas externas al
agente.

De lo anterior se advierte, en los actos omisivos
como en los positivos (que siempre seran ejecutivos)
aparecen los mismos elementos de la tentativa punible: un
tipo objetivo incompleto, un tipo subjetivo completo y un
principio de ejecucién. Con respecto a este Ultimo el agente

no penetra directamente al nucleo del tipo poniendo en serio
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riesgo el bien juridico protegido, indirectamente si lo hace,
por cuanto su omisién también pone en riesgo evidente el
mismo bien (por ejemplo, no auxiliando a la victima cuando

legalmernte esta obligado a hacerlo).

Como lo prevé el Cédigo Penal Federal, la tentativa
es punible cuando el agente realiza actos positivos y
omisivos (propios e impropios) que no completan el tipo
objetivo; que si completen el tipo subjetivo y; que lleven un
principio de ejecucién, esto es, que puedan calificarse como
actos ejecutivos, no produciéndose el resultado esperado por

causas ajenas o externas al agente.

En el mismo sentido se puede hacer referencia a la

hipotesis en gue_un funcionario electoral, percatandose de

que el votante_tiene una credencial de elector falsa (donde

los datos que obran en la rnisma son ciertos, pero que él la

haya robado v sobrepuesto a la fotografia original la suya )

perrhita que éste emita su voto. y en el momento de que el

ciudadano tome la planilla _para ejercer su derecho sea

descubierto por otro de los funcionarios de casilla que estan

vigilando que el proceso electoral sea limpio_y transparente.

En este ejemplo, es claro que el elemento objetivo

descriptivo del tipo penal previsto vy sancionado por el

articulo 405, en su fraccion X, llamado “permitir o tolerar”

(dejar hacer) tampoco aparece por causas externas a la

voluntad del aqenté.
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En sintesis:

La tentativa no es tipo penal, sino una figura juridica
que castiga ciertos actos tendientes a la consumacion de un
delito, que no se ejecuta por causas externas o ajenas al
agente. Y para que exista tentativa punible, se requiere que
el tipo objetivo no se realice, pues de lo contrario, habria
delito consumado. Se requiere que el tipo subjetivo se realice
plenamente, lo cual presupone entender y querer el resultado
tipico, esto es, que haya dolo en el actuar del agente. Por
eso sblo podra darse la tentativa punible en los llamados
“delitos dolosos”. Por ultimo se requiere de actos “ejecutivos”,
es decir de aquellos que ya estan en vias de penetracion al
verbo principal del tipo(matar, lesionar, copular, etc.), lo cual

presupone un principio de ejecucion del delito.

La conditio sine quan non de la tentativa, es que el
resultado esperado no se produzca por causas ajenas o

externas al agente.

Bajo algunos cédigos, la tentativa es punible cuando
pone en peligro real a los bienes juridicos protegidos (teoria
objetiva), no siendo punible, entonces, la tentativa inidénea
por medios u objetos inapropiados para lograr el resultado
esperado. Para otros ordenamientos legales, la tentativa es
punible desde el momento en que el sujeto representa

peligrosidad para los bienes juridicos protegidos (teoria
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subjetiva) sin importar que dichos bienes hallen o no estado
peligro con el actuar del agente. Sin embargo, cuando los
medios y objetos son absolutamente inapropiados o
inidéneos, se dira que el sujeto no es peligroso, y su

conducta no sera punible.

El arrepentimiento o desistimiento espontaneo del
agente de conseguir el resultado deseado, hace que la
tentativa deje de ser punible, cuando tal arrepentimiento se

da en los actos ejecutivos.

Idea criminosa o
ideacion.

Fase interna Deliberacion
Resolucion

ITER CRIMINIS
, ‘,Manifestacién
Preparaciéon
Ejecucion (tentativa o
consumacion)

Fase externa
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Capitulo VI

Resumen

Por lo cual se concluye que el analisis del articulo
405 fraccion X, del CPF con la presente reforma quedaria

como sigue:
8.1. Tipo objetivo
8.1.1. Conducta

Las conductas tipicas del agente, calificado en este
~caso deben corresponder a un funcionario electoral,
(Presidente y Secretario de casilla) y consisten en permitir o
tolerar que un ciudadano emita su voto sin cumplir con los
requisitos legales para ello o que se introduzcan en las
urnas ilicitamente una o més boletas electorales, equivale a
no impedir, siendo su funcién, tales conductas ilegales de
parte del elector. El elemento subjetivo distinto al dolo es

el “... a sabiendas ...", alude al dolo especifico que debe
existir en el agente y que se traduce, primero en el
indispensable conocimiento de los sefialados actos

reprochables y, después, en que siendo deber juridico suyo el
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no impedir éstos, debe ademas conocer la ley que establece

los requisitos para que una persona pueda emitir su voto.

Del tipo penal se desprende que el funcionario
electoral podra incurrir en distintas conductas que lesionan
bienes juridicos que a través del derecho penal se pretenden

tutelar, podemos clasificar de la siguiente manera:

a) Que un funcionario electoral permita a un
ciudadano emitir su voto cuan do sabe que no tiene derecho
a ello. '

b) Que un funcionario electoral tolere a un ciudadano
gue vote a sabiendas de que no se tiene derecho a ello.

e) Que un funcionario electoral permita que se
infroduzcan en las urnas en forma ilicita una o mas boletas
electorales.

d) Que un funcionario electoral tolere que se
introduzca en las urnas en forma ilicita una o mas boletas

electorales.

De los comportamientos tipicos anteriores podemos
deducir que el hecho de que el funcionario electoral permita

la conducta ilicita del elector supone la existencia previa de
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un acuerdo con éste, para realizar la conducta prohibida, en
tanto que mediante el término tolere el legislador supone la
inexistencia de un acuerdo previo en este sentido, por lo que
en todo caso nos encontramos ante la votacién denominada
indebida, cuando el funcionario publico tolera alterar el

sentido original de la eleccion.®

No se podra atribuir responsabilidad al funcionario
de casilla cuando ha sido engafiado, por ejemplo al
presentarse ante su vista alguna credencial de elector que no
cumpla con todos los requisitos o que esté alterada, si aquél

no es experto en la interpretacion sobre documentoscopia.

En este sentido, consideramos innecesario que el
legislador utilice el termino ilicitamente, ya que en todo caso
el que deposita mas de una boleta electoral o el que vota sin
contar con los requisitos de ley, esta actuando de manera

ilicita porque su comportamiento no esta ajustado a derecho.

Es obvio que en este caso la exigencia de la norma
general de valorar en cada supuesto concreto la conducta
desde un punto de vista objetivo y subjetivo, nos plantea la
seguridad juridica suficiente sin la cual se correria el riesgo

de imponer consecuencias penales en forma indebida

381 Muioz Conde, Francisco, Derecho penal. Parte especial. Undécima Ed. Tirant Lo Blanch.
Valencia, 1996: p. 758.
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cuando por ejemplo el funcionario electoral incurre en un
error de hecho que por ser causa que nulifica el dolo en la
conducta impide que su comportamiento se atribuya como
delictivo, por lo que en caso de inexistencia de voluntad
dotada de fi.na|idad dolosa del funcionario se debe concluir
gue la conducta no es antijuridica, por lo que de lege ferenda
se propone suprimir del tipo el término ilicitamente, que se

incorporé en la norma por el legislador.
8.1.2. Resultado

El delito contemplado en el articulo 405, en su
fraccion X, CPF, se consuma en el momento de que se
permita o tolera que un ciudadano emita su voto a sabiendas
gue no cubre los requisitos de ley o que se introduzcan en las
urnas ilicitamente una o mas boletas electorales.

Es un delito de resultado formal, es decir que no

requiere de un cambio en el mundo exterior.

Admite la tentativa cuando se realicen los actos de
ejecucién que den comienzo al delito pero que no se
consumen en su totalidad por causas ajenas a la voluntad del

agente.
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8.1.3. Nexo causal

El nexo de -causalidad establece que debe
determinarse si la omisién del agente se ha traducido en
originar cualquiera de los resultados establecidos en la
fraccion X del articulo 405 del CPF. La adecuacién tipica en
este delito, estd condicionada a que la realizacién de la
conducta haya producido un resultado de peligro, éste le sea
objetivamente imputable al agente como consecuencia de la
omisioén. Es decir, la consumacion del ilicito depende de la
prdduccic’;n del resultado tipico: que fuera de los casos
autorizados por el orden juridico, el sujeto activo, por ejemplo,
ha dejado de cumplir sus obligaciones electorales,

permitiendo que un ciudadano emita su voto a sabiendas de

~que no cumple con los requisitos de ley. De esta manera la

conducta y el resultado tipico se hallan vinculados,
conectados entre la conducta y el resultado de peligro,
exigido en el tipo penal, por tanto al existir reciproca para que
el resultado pueda ser imputado a su autor como

consecuencia de su omisién, se insiste existe hecho delictivo.

El nexo causal es el producido entre la realizacién de
las conducta que ha cometido el sujeto activo en relacién con
los elementos establecidos en el articulo 405, en su fraccién
X, del CPF y el resultado tipico debidamente comprobado. El

nexo causal se considera penalmente acreditado cuando
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existe prueba de idoneidad de los medios empleados y de
que el resultado es consecuencia natural y razonable, de la

conducta desplegada por el agente.
8.2. Tipo subjetivo

El delito es doloso (dolo directo). Es decir, el agente
debe conocer y querer los elementos objetivos pertenecientes
al tipo. El dolo, respecto del conocer, se desprende de lo
establecido en los articulos 8° fraccién |, del CPF, y 9° parte
primera del parrafo primero (obra intencionalmente el que,
conociendo las circunstancias del hecho tipico...), del mismo
ordenamiento legal, y respecto del querer se deriva de la
aludida fraccion | del articulo 8°, y de la mencionada parte
segunda del parrafo primero del articulo 9° (quiera o acepte
el resultado prohibido por la ley). Asi, el conocimiento del
autor debe referirse a los elementos del tipo contemplados en
el articulo 405, del CPF ademas para contemplar los
elementos subjetivos exigidos por el parrafo primero del
articulo 9, habra de prever los rasgos esenciales tipicos
futuros, en particular el resultado y el proceso causal,
correspondiendo su voluntad a la resolucién de ejecutar
alguna de las conductas tipicas, mediante cualquiera de las
formas descritas en la fraccién X del articulo 405, antes

citado.



Analisis dogmatico del delito electoral previsto en el articulo 405 358
fraccion X del Codigo Penal Federal

8.2.1. Sujeto activo

Conforme al articulo 401 fraccion Il del CPF son
Funcionarios Electora les, quienes en los términos de la
legislacion federal electoral integren los érganos que cumplen

funciones electorales.

Para efectos penales tendra este caracter quien
desemperie alguna funcién publica relacionada con los
procesos electorales, de tal manera que tanto la Ley Electoral
como el Codigo Federal de Instituciones y Procedimientos
Electorales y en su caso la Ley General del Sistema de
Medios de Impugnacion en materia electoral definen quiénes
tienen ese caracter, en virtud del desempefio de una funcién
determinada, previa la designacién, aceptacion y protesta del

empleo, cargo o comision previstos en la ley.

Por lo tanto, sélo a quien cuente con esta cualidad
podra imputarsele como delict—ivo un hecho de esta
naturaleza. Para ser funcionario electoral se requiére el
nombramiento del érgano correspondiente y que el sujeto
tenga conocimiento de ello mediante la aceptacioén del cargo.
Ademas serd necesario que el autor de la conducta se
prevalezca de las ventajas que en un momento dado le
ofrece el desemperio propio de sus funciones para llevar a

cabo una actividad dafiosa a los bienes juridicos tutelados
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por el derecho penal electoral.

De los funcionarios electorales se espera una
intervencién imparcial y transparente para garantizar el buen
resultado de una eleccion por lo tanto, se les pueden imputar
delitos cuando no cumplan con sus obligaciones. Ademas, se
puede apreciar en ellos un plus caracteristico que consiste en
el prevaler que hacen de su posicién para realizar la conducta
delictiva, que no sbélo lesiona bienes como la legalidad y
transparencia del proceso electoral, sino que ademas
traicionan la confianza que el Estado lés ha otorgado para el

desempefio de una funcién.

Los servidores publicos (funcionarios electorales)
que cometen delitos de esta naturaleza son denominados en

derecho penal sujetos activos cualificados®®?

dado que tienen
una- caracteristica distinta de otras personas, consistente en
poder llevar a cabo determinadas actividades que no
cualquier ciudadano realiza; actividades que son propias y
exclusivas de alguien que en su actuar se prevalece de la
posicién que tiene para afectar bienes juridicamente tutelados

por el derecho penal.

382 Reyes Echandia, Alfonso. Derecho penal. Parte general. Tercera Reimpresion de la
onceava edicion. Ed. Temis. Bogotd, 1994: p. 114. “Delitos de sujeto activo cualificado son los
que requieren del sujeto activo una cualidad especial sin la cual la conducta no es tipica”.
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En cuanto al tipo de delito cometido por un
funcionario electoral, la doctrina penal los denomina delitos
especiales propios®? en virtud de que el poder de accién u
omision en esta clase de delitos se limita a un circulo de
autores especificos que son entre otros quienes integren los
distintos 6érganos que cumplen funciones publicas electorales

como.

a) El Instituto Federal Electoral con sus respectivas

dependencias, unidades y érganos.

b) Especificamente los miembros del Consejo
General, de la Junta General Ejecutiva de la Direccion

General del Instituto Federal Electoral.

c) Los miembros dei instituto citado de las distintas
entidades federativas que componen las juntas locales y los

consejos locales.

d) Conforme a lo dispuesto por el articulo 118 del
COFIPE los miembros de las mesas directivas de las casillas
electorales.

383 Bacigalupo Zapater, Enrique, op. cit., p. 19. ‘En los delitos especiales propios, la accién
solo es delito si la reatiza el sujeto especifico”.
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El concepto de funcionarios electorales involucra
como responsables de este tipo de delitos a todas las
personas que integran el poder publico y que tienen
facultades de imperio. También a los miembros de las mesas
directivas de las casillas electorales que son seleccionados
para que intervengan y ejerzan ciertas actividades el dia de la
jornada electoral, pues se trata de personas que si tienen el
nombramiento correspondiente por parte de los organismos
electorales mas no perciben salario alguno del Estado, ello no
elimina la posibilidad de que se les atribuya la comisién de
delitos. Sin embargo, de lege ferenda seria de gran utilidad
que se distinguiera en un apartado distinto los
comportamientos de los funcionarios publicos del Estado que
actuan en el ambito electoral frente a los comportamientos de
los ciudadanos que son nombrados para ocupar cargos el dia
de la eleccion.

En este sentido, la legislacién penal electoral
establece que funcionario electoral, en oposicién a empleado,
es el que integra el poder publico y tiene facultades de
imperio, por lo que como lo sefiala Gonzalez de la Vega seria
importante suprimir este término por el de servidor publico
para que no hubiese confusién alguna sobre lo establecido
por el titulo cuarto de la Constitucién General de la Republica
y las disposiciones de la Ley Federal de Responsabilidades
de los Servidores Publicos.
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En este tipo de delitos el sujeto activo es calificado,
porque se trata de funcionarios electorales, que no requieren
de una pluralidad especifica. Por tanto, se admite la
participacion sefialada en el articulo 13 en algunas de sus

formas, como la instigacién o la complicidad.

Los funcionarios de casilla tienen la obligacién de
verificar que las personas que se presenten en el lugar de la
recepcién del voto con el animo de votar cumplan con todos
los requisitos que la ley exige, ademas deben supervisar que
quien pretenda votar no esté impedido para ello en los
términos que hemos referido con anterioridad, por tanto,
cuando se permite que alguien emita un voto sabedor de que
no cumple los requisitos o tiene impedimento para ello o bien
permite que se introduzcan una o mas boletas, estara

adaptandose al tipo descrito.
8.2.2. Sujeto pasivo

Es el Estado, la sociedad, los electores, la vida

politica del pais, la pureza de las elecciones.
8.2.3. Bien juridico tutelado

Cuando se trata de esta clase de delitos, el objeto de

proteccion a través de los tipos puede ser diverso, en este
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sentido se plantean como elementos de proteccion los
siguientes: a) la funcion electoral adecuada, b) el respeto en
un marco de libertad de la expresion de la voluntad popular,
c) la libertad plena del sufragio, d) el desarrollo normal de los
procesos electorales en cuanto a su transparencia y limpieza,
e) la garantia que se debe dar al secreto del voto y como
consecuencia la opcién libre por una u otra candidatura que
le corresponde al ciudadano, f) en algunos supuestos se
considera como bien juridico dafado las actividades de
servidores publicos que desvian fondos, bienes o servicios en

beneficio de candidatos o partidos politicos.

De acuerdo con el régimen republicano
representativo, democratico y federal vigente en nuestro pais,
los podéres publicos de la nacién (a excepcion del poder
judicial) son elegidos mediante sufragio directo del
ciudadano, por tanto, en éste reside originalmente la
soberania politica. Podemos decir entonces que el sufragio
“es el medio o instrumento por el cual el pueblo manifiesta su
voluntad a ese efecto, ejerciendo asi la funcién primordial de

la democracia”.>®*

El sistema de eleccién que hemos admitido todos los

384 Enciclopedia Juridica Omeba. Tomo VI. Editorial Driskill, SA. Buenos Aires, 1979; p. 425.
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mexicanos, los procesos electorales, las distintas instancias
que intervienen en su preparacion, la ciudadanizacion de los
consejos locales, comisiones municipales o federales son
respuesta del avance democratizador de las instituciones que

participan en las diferentes instancias del Estado.

La transparencia a que nos referimos puede ser
dafiada por una gama extensa de conductas, que a través de
la experiencia histérica, como hemos visto, han sido
recogidas por el legislador en el ambito del derecho penal
mediante los llamados tipos penales que se construyen a
través de férmulas abarcadoras de los comportamientos

considerados como delictivos.

Debemos recordar, como ya lo hemos adelantado,
que el tipo penal entre otras funciones tiene la de garantizar
la existencia de bienes que pertenecen a las personas o a la
comunidad, y por tanto, mediante las conductas delictivas
previstas en la ley, lo que se busca no sblo sera impedir la
comisidon de delitos sino ademas a través de ellos se

pretende:

a) Garantizar la permanencia democratica de todas
las instituciones publicas,

b) Garantizar la permanencia de los partidos
politicos, y
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c) Garantizar el respeto a la voluntad de quienes
tienen derecho a intervenir o a participar en los procesos

comiciales.

Para que el voto alcance su verdadero objetivo es
necesaria la manifestacion libre, independiente y razonada de
la voluntad del elector, asi las elecciones deben realizarse en
un clima de absoluta libertad que garantice la verdad, de lo
contrario seran una mera ficcién y el gobierno electo no
tendria el caracter de verdadero representante de la voluntad

popular.

Con este fin se establecen los delitos electorales,
que consisten en aquellos actos que atentan en términos
generales contra:

a) El secreto,

b) La universalidad,

c) Libertad, y -
d) La individualidad del sufragio.

Las conductas serian intrascendentes en el campo
penal en el caso de ser consecuencia de una simple
negligencia (imprudencia), en cambio, cuando responden a
una conducta consciente y querida (dolo) como lo seria el
fraude electoral, es indudable que la omisién penal debe
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dirigirse a calificar y sancionar este tipo de delitos por ser
consecuencia de comportamientos. conscientes y queridos

por su autor.

En nuestro caso, las penas no sélo son privativas de
libertad sino también pecuniarias, reflejando asi el sentido

preventivo que tienen las penas pecuniarias.

Las ramas juridicas del derecho publico que
atienden por una parte la conducta antisocial y por la otra la
forma de elegir a los representantes del poder publico son
distintas; aquéllas se interceptan para integrar con elementos
de una y otra disciplina lo que podriamos llamar derecho
penal electoral, por tanto sera necesario invocar la definicién
tanto de una como de otra y establecer el punto de referencia
entre ambas.

El bien juridico tutelado por la norma es el correcto
ejercicio de la democracia, del proceso electoral, y de la
seguridad juridica y politica de esta nacién.

8.3. Elementos normativos
Hay tipos penales que no sélo contienen elementos

descriptivos, sino también elementos normativos, es decir,
elementos para cuya precisién se hace necesario acudir a
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una valoracion ético-juridica.

Son los conteridos en una descripcién de la
conducta prohibida que no son perceptibles a través de los
sentidos, sino que requieren para captarlos un acto de

valoracioén.

Asimismo, creemos que también constituye un
elemento normativo, precisar cudles son los requisitos que la
ley exige, para que un ciudadano pueda emitir su voto y para
ello, debemos recurrir a las normas establecidas en el
COFIPE, tal como el articulo 140.

En el caso a estudio, para hacer esa valoracion es
necesario recurrir a las normas juridicas electorales, para
definir qvue debemos entender por funcionario electoral, asi
como qué debemos entender por urna y por boleta electoral,
(articulo 405 fraccion X del CPF)

A diferencia de los elementos objetivos descriptivos
del tipo, que son aquellos que pueden ser percibidos a través
de los sentidos, los "normativos" requieren de un determinado
juicio de valoracién para ser constatados; valoracion que, en

estos casos, es eminentemente juridica.
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Ahora, en el presente estudio, debemos entender
por jornada electoral, y el articulo 174 base 4 del Codigo
Federal de Instituciones y Procedimientos Electorales
(COFIPE), que a la letra dice: “La etapa de la jornada
electoral se inicia a las 8:00 horas del primer domingo de julio

y concluye con la clausura de casilla”.

Por credencial para votar de acuerdo con el articulo
140 base 2 del (COFIPE) nos dice que es “el documento
indispensable para que los ciudadanos puedan ejercer.su
derecho de voto."

Ahora bien, en la legislacién de la materia electoral,

no encontramos una definicién de lo que es boleta electoral,

~pero para su emision el articulo 205 del (COFIPE), nos dice

que el Consejo General del Instituto, tomara las medidas

necesarias, para aprobar su modelo que se utilizara para la
jornada.

De igual forma, tampoco encontramos una definicién
de urna, sin embargo, el COFIPE en el articulo 209, nos dice
que las urnas en que los electores depositen las boletas, una
vez emitido el sufragio, deberan construirse en un material
transparente y de preferencia plegable o armable, éstas
llevaran en el exterior y en un lugar visible, impresa o
adherida en el mismo color de la boleta que corresponda, la
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denominacion de la eleccién de que se trate.

De igual forma la fraccién quinta del articulo 401 del
CPF senala que:

“Son documentos publicos electorales, las actas de la
jornada electoral, las relativas al escrutinio y cémputo
de cada una de las elecciones, paquetes electorales
y expedientes de casilla, las actas circunstanciadas
de las sesiones de computo de los consejos locales y
distritales, y las de los computos de circunscripcion
plurinominal y, en general todos los documentos y
actas expedidos en el ejercicio de sus funciones por
los érganos del Instituto Federal Electoral.”

La mencién que hace el legislador a través de
férmulas descriptivas cuando alude a las actas de escrutinio,
actas de paquetes electorales, expedientes de casillas y
actas circunstanciadas de sesiones de computo, tanto de
consejos locales como distritales no es la mas afortunada,
pues utiliza una férmula genérica que engloba todos los
documentos y actas expedidos en el ejercicio de los 6rganos
electorales. Bastaba entonces con plantear el concepto de
documentos publicos electorales en forma genérica para que
quedara protegido cualquier instrumento documental que
fuera utilizado durante la preparacién y celebracién de
elecciones y que segin Rodriguez Devesa clasifica como

falsedades documentales.®®

385 Rodriguez Devesa, José Maria; Serrano Gomez, Alfonso. Derecho penal espaiol. Parte
especial, Decimoquinta Edicién. Editorial Dykinson. Madrid, 1992; p. 1243.
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De conformidad con la normatividad los documentos
publicos de caracter electoral son: las actas de instalacién y
cierre de casillas, actas de escrutinio y computo, al listado de
electores, actas de recepcién de documentos, acta de
recepcion y distribucion de material electoral y cualquier acta
circunstanciada que se realice en el supuesto de una
irregularidad, o bien cualquier documento que se elabore por
las autoridades electorales durante el ejercicio de sus
funciones, siempre y cuando se refiera a cualquier etapa del

proceso electoral.

Todos los documentos elaborados por los
funcionarios de los érganos electorales tendran el caracter de
pUblicos,®® dada su naturaleza de ser testimonios escritos
que contienen la descripcion de actos tendientes a la
preparacién y realizacién del proceso electoral en el cual
" "intervienen partidos politicos y ciudadanos que tienen la
obligacién de publicitar dichos actos o bien mantenerios

disponibles para consulta.

Por tal razén, los documentos redactados durante el
tiempo de preparacién y realizacién del proceso comicial

tienen distintas funciones entre las que destacan para efectos

386 Enciclopedia Juridica Omeba. Tomo XVI. Ed. Driskill, SA., Buenos Aires, 1982; p. 211. Por
el Doctor Luis Ma. Boffi Boggero. El instrumento publico (documento plblico) puede definirse
elementalmente como el que autoriza a un oficial plUblico o quien sin serlo, se halle
autorizado en derecho para actuar como tal.
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penales; su utilidad como objeto de la conducta criminal o el
medio comisivo para la realizacién de otros fines de la misma
naturaleza y también su instrumentacion como medio de
prueba para de mostrar que histéricamente acontecié un
determinado suceso, de aqui la importancia de las funciones
que cumplen los documentos electorales y por ello la
necesidad de su proteccién a través de la incorporacion en el

derecho penal de tipos penales especificos.

Podemos afirmar que por documento pubiico
electoral se entiende como el instrumento escrito que redne
ciertas formalidades para ser considerado como tal y que en

el derecho penal electoral son los siguientes:

a) Actas de la jornada electoral.

-b) Actas de inicio y conclusion de la jornada
electoral.

c¢) Actas relativas al escrutinio y cémputo de las
elecciones. _ -

d) Paquetes electorales.

e) Expedientes de casilla.

f) Actas circunstanciadas de las sesiones de
computo de los consejos loca les y distritales.
g) Actas circunstanciadas de los cémputos de
circunscripcion plurinominal. |
h) En general todos los documentos y actas
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expedidos en el ejercicio de sus funciones por
los 6rganos del Instituto Federal Electoral.

De igual forma con lo dispuesto por la fraccién V| del
articulo 401 del CPF son materiales electorales los elementos
fisicos tales como urnas, canceles o elementos modulares
para la emisién del voto, marcadores de credencial, liquido
indeleble, utiles de escritorio y demas equipamiento
autorizado para su utilizacién en las casillas electorales
durante la jornada electoral.

Al incorporar el legislador en ias reformas de 1996 el
concepto de material electoral, busca proteger todos aquellos
elementos o instrumentos que son de utilidad para el

_ desarrollo arménico de la jornada, por tanto en los casos
tipicos previstos por la norma se entiende que hay proteccion
penal no sélo contra la inutilizacién o dafios que pueda
causarse a cualquiera de dichos elementos, sino contra actos
que tiendan a su destruccion. -

8.4. Causas eximentes de responsabilidad

Asi, el intérprete de la norma debe tomar en
consideracion si la acciébn u omision tipica efectivamente
causd el dafio que se pretendia tutelar por medio de las

distintas figuras delictivas, por tanto sélo debe considerarse
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relevante la conducta cuando “el bien juridico” ha resultado
lesionado y tal lesion no se encuentra amparada en una
causa excluyente de responsabilidad en los términos de lo
dispuesto por el articulo 15 del CPF.

A fin de que pueda sancionarse a una persona por
delitos de esta naturaleza, debemos estar en condiciones de
punibilidad que nos permitan llegar a la conclusién de que los
comportamientos prohibidos por la legislacion penal-electoral
se llevaron a cabo a través de conductas tipicas, antijuridicas,
culpables, imputables y por ende punibles. Cuando esto no
suceda queda prohibido, en virtud del principio de legalidad y
de certeza juridica, imponer pena alguna cuando concurre
cualquiera de las causas de exclusién del delito que
contempla el Codigo Penal Federal en el articulo citado en el

parrafo anterior y que a continuacion se transcriben:

“Articulo 15. El delito se excluye cuando:

I. El hecho se realice sin intervencién de la voluntad
del agente;

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

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

a) Que el bien juridico sea disponible;

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

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

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

Se presumira como defensa legitima, salvo prueba en
contrario, el hecho de causar dafo a quien por
cualquier medio trate de penetrar, sin derecho, al
hogar del agente, al de su familia, a sus
dependencias, o a los de cualquier persona que
tenga la obligacion de defender, al sitio donde se
encuentren bienes propios o ajenos respecto de los
que exista la misma obligacion; o bien, lo encuentre
en alguno de aquellos lugares en circunstancias tales
que revelen la probabilidad de una agresion; '

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

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

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

Cuando la capacidad a que se refiere el parrafo
anterior s6lo se - encuentre considerablemente
disminuida, se estara a lo dispuesto en el articulo 69
bis de este cédigo;

VIII. Se realice la accién o la omisién bajo un error
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invencible:

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 esta
" justificada su conducta.

Si los errores a que se refieren los incisos anteriores

son vencibles, se estara a lo dispuesto por el articulo

66 de este codigo;

IX. Atentas las circunstancias que concurren en la

realizacion de wuna conducta ilicita, no sea

racionalmente exigible al agente una conducta

diversa a la que realizd, en virtud de no haberse

podido determinar a actuar conforme a derecho; o

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

Es importante destacar que todas las causas de
exclusion del delito pueden ser resueltas de oficio o a peticién
de parte en cualquier estado del procedimiento, de
conformidad con lo establecido por el articulo 17 del CPF lo
cual implica que cuando el agente del Ministerio Publico
federal o el juez penal tengan conocimiento de un hecho
presumiblemente delictivo de caracter penal electoral y
encuentren que de conformidad con el material probatorio
aportado la conducta del autor o autores se encuentra
amparada por cualquiera de las causas de exclusién del
delito, también llamadas causas de inculpabilidad o
circunstancias que eximen la antijuridicidad de la conducta,®®’
estaran obligados a resolver ya sea en la etapa de

averiguaciéon previa o en las etapas de preinstruccion,

387 Sandoval Delgado, Emiliano,. Circunstancias eximentes de la responsabilidad criminai
en el derecho penal mexicano, Ed.. Angel Editor. México, 2000; pp.. 23y ss.
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instruccién o juicio la no punicion de dicho comportamiento,
hacer lo contrario supone una violacién a los principios de
derecho penal asi como a las normas fundamentales
consagradas en la Constitucion General de la Republica. En
tal sentido, ha sido abundante la jurisprudencia de la
Suprema Corte al establecer como medio de interpretacion
de las circunstancias eximentes distintos criterios que han

sido de gran utilidad para el analisis de los hechos facticos.
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Conclusiones

PRIMERA. En la historia de nuestro pais siempre
ha existido la inquietud por legislar delitos electorales, pero al
respecto han existido dos tendencias: la primera se pronuncia
porque se configuren dichos injustos en los cédigos penales y
en esta idea se bas6 nuestro actual congreso para que a
partir del 25 de marzo de 1994, quedaran previstos en el
Cédigo Penal para el Distrito Federal en Materia Comin y

para toda la Republica en Materia Federal.

SEGUNDA. Los ilicitos electorales, tienen la tarea
de fortalecer el régimen democratico en el proceso electoral,
tanto federal como local y para ello se aprobaron reformas a
diversos ordenamientos de la materia, incluyendo a nuestra
Carta Magna y al Cédigo Penal Federal.

TERCERA. La reforma penal en materia de delitos
electorales de 25 de marzo de 1994 y que fue objeto de otra
reforma el 22 de noviembre de 1996, continia con la
tendencia juridica de mantener en la legislacién penal estos

delitos.




Analisis dogmaético dei delito electoral previsto en el articulo 405 378
fraccion X del Cédigo Penal Federat

CUARTA. En todo el titulo Vigésimo Cuarto,
intitulado “Delitos Electorales y en materia de Registro
Nacional de Ciudadanos”, el bien juridico protegido en ellos,
es la prevencion de evitar conductas que afecten la seguridad
y la limpieza del sufragio, teniendo como resultado la pureza
del voto.

QUINTA. Es importante hacer la distincion entre ias
faltas administrativas y los delitos. Para ello el legislador ha
descrito en el Cobdigo Federal de Instituciones vy
Procedimientos Electorales, cuales son las primeras y el
Cédigo Penal Federal los segundos y es traécendéntal
determinar cual va a ser el punto distintivo entre éstos, pues

sus consecuencias son distintas.

SEXTA. Los delitos electorales en su gran mayoria
son de accion, con excepcion del previsto en la fraccién X del
articulo 405 del Codigo Penal que es de omision y que fue
objeto de estudio en la presente tesis doctoral, sin embargo

todos ellos son eminentemente dolosos.

SEPTIMA. En el delito a estudio el sujeto activo del
mismo requiere de una calidad especifica es decir que sea un
funcionario electoral y como en el delito objeto de estudio es
de omision, la calidad de garante, es fundamental.
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OCTAVA. El sujeto pasivo siempre va a ser el
Estado, pues es el primero en estar interesado de que la
jornada electoral se lleve con absoluta limpieza, pera también

loe electores y los partidos politicos.

NOVENA. El delito a estudio requiere de
circunstancias de lugar y tiempo, pues para realizar la
conducta tipica exigida es necesario que se efectie en el
interior de la casilla electoral y como consecuencia de ello

que se esté en la jornada electoral.

DECIMA. En el delito de esta investigacién se
exigen elementos normativos, tales como credencial para

votar, lista nominal, boleta electoral y urna.

DECIMA PRIMERA. Los sujetos activos de los
delitos electorales, incluyendo al que fue objeto de estudio
en esta tesis, no tienen derecho al beneficio de la libertad
provisional, siempre que se haya acordado o preparado su
realizacién en términos de la fraccién | del articulo 13 del
CPF.

DECIMA SEGUNDA. Se prevén penas privativas
de libertad, multa asi como la inhabilitacién y destitucion del
cargo.
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