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ALGUNOS LINEAMIENTOS PARA UNA NUEVA REGULACION
DE LA PARTE GENERAL DEL CODIGO PENAL

Enrique DiAZ ARANDA

El inusitado incremento de la criminalidad en todo el pais es motivo
de gran preocupacion para la sociedad mexicana. Lamentablemente, el
medio elegido para la lucha contra el crimen organizado es la reforma
continua de las normas penales existentes, porque se piensa que la falta
de claridad de las leyes genera la impunidad que gozan miles de delin-
cuentes. Parte de la problematica si radica en la necesidad de crear un
instrumento legal claro, actual y funcional para hacer frente a la crimi-
nalidad, pero en muchos casos se podria haber resuelto el problema con
una buena interpretacion de las normas ya existentes.

En este trabajo expondré algunos de los problemas que presenta el le-
gislador al momento de describir todo lo que abarca el delito. No es una
tarea facil, y la confusion en torno a lo que se considera delito la podemos
encontrar desde la misma definicion que nos ofrece el Codigo Penal Fe-
deral, que establece: “Articulo 302. Comete el delito de homicidio: el que
priva de la vida a otro”.

Desde esta definicion, del tipo penal por excelencia, se puede obser-
var la falta de conocimiento de la teoria del delito por el legislador, pues
quien priva de la vida a otro ha realizado una conducta prohibida (ilicita)
de homicidio; pero para que llegue a ser considerada como delito debe
reunir, ademas, las caracteristicas de antijuridicidad y culpabilidad; de
ahi que quien priva de la vida a otro en legitima defensa no comete delito
alguno, porque la conducta tipica estaria justificada. Lo mismo ocurriria
con el ndufrago que priva de la vida a otro porque s6lo hay una tabla que
soporta el peso de uno de ellos, en cuyo caso la conducta del naufrago
es tipica y antijuridica, pero no se le puede reprochar, porque no se le
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puede exigir otra conducta al encontrarse en el supuesto de un estado de
necesidad exculpante, que elimina la culpabilidad, y, en consecuencia,
no hay delito.

Puesto en evidencia lo anterior, pasemos a exponer algunos de los proble-
mas que enfrenta el legislador penal al momento de crear nuevas normas.

Mucho se ha dicho que el derecho penal sélo puede proteger bienes
juridicos tutelados, es decir, bienes fundamentales para la sociedad. Lo
anterior implica que si la norma creada por el legislador tiene como finali-
dad proteger intereses particulares, y no sociales, entonces dicha norma no
tendria sustento, y deberia excluirse del derecho penal.

Para determinar si el planteamiento anterior es correcto, y si hay un
fundamento juridico para sostener que el derecho penal protege bienes
juridicos, o si por el contrario, basta con que una conducta esté descrita en
la norma penal para ser sancionada sin importar si con ella se protegia o no
un bien fundamental para la sociedad, debemos iniciar con su definicion.

La definicion del bien juridico tutelado es uno de los puntos mas debati-
dos en la dogmatica juridico-penal y en donde menos acuerdos existen. A
continuacion me referiré solo a algunas de las ideas sustentadas.

A principios del siglo XIX, Feuerbach, desde una perspectiva iusnatu-
ralista, sostuvo que el delito consistia en una lesién del derecho: “lo que
el delito lesionaba era la libertad garantizada por el contrato y protegida
por la ley penal, luego, en definitiva, lo lesionado era el derecho de cada
uno”.! Esta idea fue puesta en tela de juicio por Birnbaum, al sefialar que
el delito no lesiona los derechos subjetivos de cada uno; asi, en el delito de
robo, el derecho se mantiene incélume, porque nadie pierde su derecho de
propiedad cuando alguien ilegitimamente lo desposee de la cosa; en rea-
lidad, Ia lesion recae sobre bienes materiales (bienes naturales) o aquellos
que resultan del desarrollo social y de la sociedad civil (bienes sociales).?
Es a partir de estos planteamientos cuando surge la idea del bien juridico
tutelado.

Jakobs, a partir de una concepcion normativista, sostiene que “bien juri-
dico-penal es la validez factica de las normas, que garantizan que se puede
esperar el respeto a los bienes, los roles y la paz juridica”.* Conforme a

! Cfi- Bustos Ramirez, Juan, Lecciones de derecho penal, Madrid, Trotta, 1997, vol. I,
p. 105.
2 Ibidem, p. 106.

3 Jakobs, Giinther, Derecho penal. Parte general, fundamentos y teoria de la imputa-
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dicha concepcidn, el objeto de proteccion del derecho penal recae sobre la
norma en si misma, dado que ésta ya presupone lo que el legislador quiere
proteger, lo cual no siempre es un bien,* sino que puede ser algo diferente;
por ejemplo, la expectativa de cumplimiento de un deber especial.’

(Tiene sentido elaborar una definicion del bien juridico tutelado?
Roxin® responde negativamente a este interrogante, y nosotros comparti-
mos ese punto de vista, no sélo por la imposibilidad de llegar a un acuer-
do en este punto, sino porque lo mas importante es determinar si tiene o
no un fundamento juridico en la legislaciéon mexicana.

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos ordena en el
articulo 39, lo siguiente:

Articulo 39. La soberania nacional reside esencial y originariamente en el
pueblo. Todo poder publico dimana del pueblo y se instituye para beneficio
de éste. El pueblo tiene en todo tiempo el inalienable derecho de alterar o
modificar la forma de su gobierno.

Asi, el poder ptblico dimana del pueblo, pero ante la imposibilidad de
ejercerlo directamente lo debe delegar, tal y como lo sefiala el articulo 41,
en los términos siguientes:

Articulo 41. El pueblo ejerce su soberania por medio de los Poderes de la
Unidn, en los casos de la competencia de éstos, y por los de los Estados,
en lo que toca a sus regimenes interiores, en los términos respectivamente
establecidos por la presente Constitucion Federal y las particulares de los
Estados, las que en ningun caso podran contravenir las estipulaciones del
Pacto Federal.

El ejercicio de ese poder se divide en: “Articulo 49. El Supremo Poder
de la Federacion se divide para su ejercicio en Legislativo, Ejecutivo y
Judicial”.

cion, 2a. ed., trad. de Joaquin Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzélez de Murillo,
Madrid, Marcial Pons, 1997, p. 58.

4 Ibidem, p. 50.

5 Ibidem, p. 53.

6 Cfr. Roxin, Claus, Derecho penal. Parte general (fundamentos. La estructura de la
teoria del delito), trad. de Diego-Manuel Luzén Pena, Miguel Diaz y Garcia Conlledo y
Javier de Vicente Remesal, Madrid, Civitas, 1997, pp. 54 y 70.
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De esta guisa, las normas penales surgen como el ejercicio del poder
publico dimanado del pueblo que las crea a través del Poder Legislativo:

Articulo 73. El Congreso tiene facultad:
XXI. Para establecer los delitos y faltas contra la Federacion y fijar los
castigos que por ellos deban imponerse.
Las autoridades federales podran conocer también de los delitos del fuero
comun, cuando éstos tengan conexidad con delitos federales.

Al realizar una interpretacion sistematica de todos los preceptos cons-
titucionales citados, podemos sostener que las normas penales solo pue-
den ser juridicamente validas cuando protegen un bien fundamental para
la sociedad, dado que ésta ha delegado su poder publico en el legislador
siempre y cuando lo ejerza en y para beneficio del pueblo, de tal suerte que
si dicho ejercicio del poder tiene otros fines —como el proteger solamente
a determinados grupos o intereses—, entonces la norma pierde su sustento
constitucional y, conforme a lo dispuesto en el articulo 133 de la misma
carta magna, sera anticonstitucional.

El surgimiento de lo que se considera como bien fundamental para la
sociedad inicia cuando una persona comunica a otra sobre algo que le
beneficia; ello significa que ese algo le causa o genera un bien en su vida.
Si en una sociedad pluralmente conformada como la mexicana, la mayoria
de sus integrantes coincidieran en que algo en particular es un “bien” muy
importante para desarrollar su vida y posibilitar su participacion en el sis-
tema social, entonces podriamos considerarlo como un bien fundamental
que se debe proteger.’

De esta guisa, la actuacion del Estado deberd orientarse hacia la procu-
racion de los bienes fundamentales para la sociedad a través de medidas
econdmicas, administrativas, sociales, juridicas, etcétera. Pero el mandato
constitucional no se cumpliria por completo si el Estado se concretara a
proporcionar los medios para alcanzar dichos bienes; se necesita, ademas,
garantizar al ciudadano la posibilidad de poder disfrutarlos sin que nadie,
de forma ilicita, lo prive de ellos. Por esta razon, cuando un particular ve
menguado determinado bien valioso para su vida, y ese acontecimiento

7 Ibidem, p. 56; Kindh&user, Urs, Derecho penal de la culpabilidad y conducta peli-
grosa, trad. de Claudia Lopez Diaz, Bogot4, Universidad Externado de Colombia, 1996,
p. 67; Polaino Navarrete, Miguel, El bien juridico en el derecho penal, Sevilla, Universi-
dad de Sevilla, 1974, pp. 28 y 29.
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lo padecen también la mayoria de los integrantes de la sociedad, entonces
surge un eco de la mayoria que reclama la intervencién del Estado para
evitar la lesion de ese bien fundamental. Ante una situacién como ésta, el
Estado debera ejercer el poder para responder al reclamo social, y s6lo en
caso de que todos los medios a su alcance fracasen, entonces debera recu-
rrir al derecho penal como medio para prevenir y sancionar la comision
de aquellas conductas que lesionan al bien fundamental para el pueblo, y
en ese momento alcanza la calidad de “bien juridico tutelado”, al mismo
tiempo, las conductas que lo lesionan de manera grave pasan a ser consi-
deradas como delitos (conducta tipica, antijuridica y culpable), y tendran
como consecuencia la imposicion de una pena para quien los realice.?
Ciertamente, se podria objetar al planteamiento anterior la existencia
de normas penales en nuestro vigente Codigo Penal, en las cuales no esta
claro cudl es el bien juridico tutelado, y se podria decir que esos supues-
tos contradicen el planteamiento realizado sobre el bien juridico tutelado
como producto de una concepcion mayoritaria de la sociedad. Pero la criti-
ca anterior no corresponde propiamente al fundamento del derecho penal,
sino que debe dirigirse hacia la labor del legislador penal, que prescribe
una norma sin definir claramente el bien tutelado, pues al hacerlo con-
traviene el mandato constitucional de certeza juridica. La misma critica
valdria para el legislador que emite una norma protectora de un bien cuya
valia no esta respaldada por la mayoria social; por ejemplo, si el Congreso
emitiera el siguiente tipo penal: “quien cuente chistes del presidente en
reuniones sociales sera sancionado con prision de seis meses a dos afios”.
Pese a que la finalidad del precepto tendria como fin la proteccion de la
imagen de alguien tan importante como el primer mandatario de la nacion,
ello no sélo careceria del apoyo mayoritario de la sociedad mexicana, sino

8 En este sentido, cfi. Gimbernat Ordeig, Enrique, “Causalidad, omision e impruden-
cia”, Dogmatica penal, politica criminal y criminologia en evolucion, Granada, Comares,
1997, p. 190; Diez Ripollés, José Luis, “La contextualizacion del bien juridico protegido
en un derecho penal garantista”, Ciencias Penales. Revista de la Asociacion de Ciencias
Penales de Costa Rica, San José de Costa Rica, afio 10, nim 5, diciembre de 1988, pp. 432-
434, 437 y 440-444; Mir Puig, Santiago, Derecho penal (parte general), 4a. ed., Barcelona,
PPU, 1996, p. 92; Berdugo Gomez de la Torre, Ignacio et al., Lecciones de derecho penal.
Parte general, 2a. ed., Barcelona, Praxis, 1999, p. 56; Quintero Olivares, Gonzalo, Curso
de derecho penal (parte general, acorde con el nuevo Codigo Penal de 1995), Barcelona,
Cedes, 1996, p. 52; Luzdn Pena, Diego Manuel, Curso de derecho penal (parte general),
Madrid, Editorial Universitas, 1996, t. I, p. 82.
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que ademas iria en contra de una de las tradiciones mas enraizadas en
nuestro pais y contra la garantia de la libertad de expresion, dando lugar a
la evidente anticonstitucionalidad de tal norma penal, que no fue emitida
para favorecer al pueblo.

Los lineamientos antes trazados nos llevan a concluir que el bien juri-
dico tiene un fundamento socioldgico, lo cual implica su determinacion
conforme a cada sociedad en un momento y lugar determinados, cuyo fin
es posibilitar a sus integrantes su desarrollo y realizacion personal dentro
del sistema social,’ y ello es lo que debe captar el legislador y proteger al
momento de emitir la norma penal.

A partir del fundamento constitucional del bien juridico tutelado se
desprende la necesidad de establecer en el Codigo Penal los principios
rectores de un Estado social y democratico de derecho, los cuales deben
quedar claramente expresados desde los primeros articulos. Dichos prin-
cipios son: legalidad; tipicidad y prohibicion de la aplicacion analdgica y
por mayoria de razon; la prohibicion de la responsabilidad objetiva; bien
juridico y de antijuridicidad material; culpabilidad, y jurisdiccionalidad.

La concepcion del delito adoptada por el legislador penal tiene grandes
repercusiones. Los problemas inician desde el momento en que se consi-
dera que la simple conducta es un presupuesto del delito y no se visualiza
que en realidad so6lo la conducta tipica puede soportar el analisis de los
hechos para determinar si son delitos, que deben ser analizados. En efecto,
la conducta tipica como primera categoria de analisis, cuya concepcion
parte de la idea de que solo la conducta tipica es la relevante para el dere-
cho penal; en otras palabras, el jurista solo inicia el analisis de la conducta
cuando tiene indicios de que ella estd descrita en el tipo penal, lo cual
corrobora con el juicio de tipicidad. Por el contrario, cuando se sostiene la
division entre conducta y la tipicidad, ello implicaria que el jurista tendria
que analizar todas las conductas que se le presenten e irlas desechando
hasta el analisis del tipo.

La conducta tipica se conforma de tres elementos: objetivos, subjetivos
y, cuando el tipo lo requiere, normativos.

9 Con el razonamiento aqui planteado se busca conciliar el aparente enfrentamiento que
existe entre la “dafiosidad social” y la concepcion del “ser humano como razén de ser del
derecho” y no como un instrumento de un fin puramente social; sobre dicha problematica
y la concepcion aqui defendida: cfi. Silva Sanchez, Jestis Maria, Aproximacion al derecho
penal contemporaneo, Barcelona, Bosch, 1992, pp. 269-271.
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Los llamados elementos objetivos de la conducta tipica no ofrecen ma-
yor problema. En cambio, respecto a los elementos subjetivos, merece una
mencion especial el que el dolo y la culpa formen parte de éstos y no estén
ubicados en la culpabilidad, como tradicionalmente se ha expuesto por los
penalistas nacionales que, a su vez, han seguido las tendencias del sistema
clasico (Franz von Liszt y Ernst Beling) y neocldsico (Edmund Mezger).
No obstante, desde el sistema final de accion (Hans Welzel) y, con mayor
firmeza, en el sistema funcionalista (Claus Roxin y Giinter Jakobs) se pue-
de sostener que el analisis puramente objetivo y normativo de la conducta
carece de sentido si no se sabe cudl era la intencion del sujeto. Asi por
ejemplo, si una joven fuera abordada por varios sujetos, quienes la some-
tieron por la fuerza, la subieron a un vehiculo de motor, y en ese momento
son detenidos, con el puro andlisis objetivo podriamos encuadrar dicha
conducta en un sinntimero de tipos penales en grado de tentativa, a saber:
violacion, atentados al pudor, privacion ilegal de la libertad, secuestro,
robo, lesiones, homicidio, etcétera. Y lo tinico que nos puede esclarecer
cudl es la conducta tipica es la intencion de dichos sujetos. De ahi que no
se pueda esperar hasta la culpabilidad para determinar de qué conducta se
trata, porque si asi se hiciera, se estaria ubicando a ciegas la conducta en un
tipo penal tratando de determinar si estaba o no justificada, y seria hasta la
ultima categoria donde podriamos establecer si el injusto analizado hasta
ese momento era el que realmente se habia verificado o si debemos volver
desde el principio porque la conducta subjetivamente se ubicaba en otro
tipo penal. Lo anterior tiene gran importancia en materia procesal, porque,
en un caso como el expuesto, si el Ministerio Publico no sabe cual era la
intencidn de los indiciados al realizar la conducta, no sélo realizara un jui-
cio de tipicidad erroneo, sino que también los consignara sin las pruebas
adecuadas para que el juez pueda proseguir con su procesamiento.

De esta guisa, si desde el codigo sustantivo se deja plasmada la ne-
cesidad de establecer el dolo del autor desde la conducta tipica, se esta
orientando legalmente a los encargados de la procuracion e imparticion
de justicia para un mejor desempeio de su labor. No se soslaya el hecho de
que esta postura ya se habia contemplado en la reforma de 1994 al articulo
168 del Codigo Federal de Procedimientos Penales, la cual incluy¢ el dolo
y la culpa como elementos del tipo penal, pero en aquel entonces no habia
claridad en el Codigo Penal Federal sobre qué se entendia por dolo, y los
criterios doctrinales no ayudaban a comprenderlo. En este sentido, se tuvo
la disyuntiva entre adoptar un concepto tradicional o uno nuevo.
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Asi, el Codigo Penal Federal establece: “Articulo 90. Obra dolosamente
el que, conociendo los elementos del tipo penal, o previendo como po-
sible el resultado tipico, quiere o acepta la realizacion del hecho descrito
por laley...”.

Lamentablemente, la definicion del Codigo Penal Federal y otros codi-
gos penales estatales hace pensar que el dolo requiere del conocimiento de
la ley por parte del sujeto activo, lo cual resulta falso, porque dificilmente
los miembros de la sociedad, salvo los abogados, han leido la ley.

En realidad, el dolo no es mas que el conocimiento que tiene el sujeto
activo de las circunstancias bajo las cuales realiza su conducta; por ejem-
plo, en un homicidio con arma de fuego, el sujeto activo obrara con dolo
cuando sabe que esta accionando el arma hacia otra persona y lesionara,
con seguridad o gran probabilidad, un 6rgano vital de la victima provocan-
dole la muerte. Todo lo anterior estd descrito en el Codigo Penal como un
ilicito de homicidio, pero es el jurista quien sabe y determina que el cono-
cimiento que tenia el sujeto activo al realizar su conducta corresponde a
lo descrito en la ley penal como el ilicito de homicidio. También Ilamara
la atencion por qué no so6lo se obra con dolo cuando se quiere el resulta-
do, sino también cuando hay una seguridad o una gran probabilidad de
provocarlo; con ello se ha querido incluir los supuestos de dolo indirecto
o de consecuencias necesarias y el dolo eventual. En efecto, lo mas impor-
tante en el dolo es la decision que tiene el sujeto de realizar una conducta,
sabiendo que al realizar su comportamiento dara lugar a un resultado sea
porque lo quiere (dolo directo), no lo quiere, pero es una consecuencia
necesaria de su obrar (dolo indirecto) o es muy probable (dolo eventual).
Ejemplos de dolo indirecto los tenemos en la accion de los terroristas que
colocaron bombas en los trenes que iban a Madrid, sin que hubieran dado
aviso sobre su existencia, provocando centenares de muertos. En dicho
supuesto, los terroristas querian desestabilizar a las instituciones y generar
terror, no asi las muertes de los pasajeros, cuyas identidades desconocian,
pero sabian que dichas muertes eran una consecuencia necesaria de su
obrar, de ahi que actuaran con dolo indirecto o de consecuencias necesa-
rias. El caso mas complejo es el dolo eventual, porque se localiza en la
frontera con la culpa. Se debe decir que en ambos casos existen violacio-
nes a normas del deber de cuidado, pero mientras que en la culpa solo se
viola una norma y la probabilidad de provocar el resultado con la conducta
es baja, en cambio en el dolo eventual hay diversas violaciones de deberes
de cuidado que hacen muy probable la provocacion del resultado. Piénse-
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se en el caso del conductor que impacto por detras la motocicleta en que
viajaba Edgar Ponce; en este caso concurrieron las siguientes violaciones:
1) exceso de velocidad, 2) distancia suficiente para frenar, 3) perfecta vi-
sibilidad por las luces que iluminaban el periférico, los reflectores y las
luces de las motocicletas. De ahi que el parpadeo del conductor, el cual le
sirvio de pretexto, no elimina el conocimiento que tenia de que al dirigirse
hacia el motociclista sin frenar daria lugar a un impacto que muy proba-
blemente culminaria con la muerte de la victima, tal como sucedid, por lo
cual el conductor no deberia ser sancionado simplemente a titulo de culpa,
porque no queria matar a Edgar Ponce, sino de dolo eventual, porque, aun-
que no conocia a su victima, la conducta desarrollada muy probablemente
provocaria la muerte. Es por ello que desde la legislacion sustantiva se
debe ofrecer un concepto claro de dolo que oriente al jurista a determinar
sus elementos y se convierta en la guia para su acreditacion procesal.

Asi, en la definicion que adopte el legislador penal en torno al dolo debe
tratar de dejar claro que su conformacion no requiere del conocimiento de
la ley por parte de quien realiza su conducta, sino s6lo el saber qué es lo
que sucede a su alrededor al momento de comportarse (elemento cogniti-
vo), “teniendo la intencion o aceptando el resultado que con seguridad o
muy probablemente se pueda verificar”. Esta ultima formulacion abarca
tanto los supuestos de dolo directo, en los que el sujeto quiere el resulta-
do, como los de dolo indirecto, en los cuales no quiere el resultado, pero
sabe que es una consecuencia necesaria de su obrar, asi como los de dolo
eventual, en los que es muy probable que el resultado se verifique como
consecuencia de su obrar. De igual forma, al referirse al resultado no se de-
beria utilizar el vocablo “provocar”, sino “verificar”. Ello se debe a que los
resultados no so6lo se pueden atribuir dolosamente al sujeto que los causa,
sino también al que no los evita teniendo un deber especifico de garante.
La confusion sobre el conocimiento de la ley para obrar con dolo se podria
eliminar al sefialar expresamente que es el jurista quien debe determinar si
el conocimiento ¢ intencion del sujeto que realiza la conducta corresponde
a lo que el legislador describid en el tipo penal.

Mencion especial merece la incorporacion de los elementos normativos
en la legislacion sustantiva, los cuales han sido considerados por la doc-
trina como parte del tipo objetivo, pero atendiendo a nuestra legislacion
federal adjetiva, se refiere en el articulo 168 del Codigo Federal de Proce-
dimientos Penales a: elementos objetivos, normativos, el dolo y la culpa.
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Tiene razon el legislador, pues un elemento normativo no tiene materiali-
dad, y por ello no se le debe incluir en el tipo objetivo.

Los elementos normativos de la conducta tipica cobran especial rele-
vancia en los casos de omision, los cuales ponen de manifiesto que tam-
bién se puede atribuir un resultado a una conducta aunque no exista nexo
causal entre ellos. Tal seria el caso del salvavidas que observa cémo se
ahoga el nifio en la piscina y no cumple con su deber contractual de sal-
varlo dando como resultado la muerte. Es en este punto donde se inserta
la llamada imputacion normativa del resultado a la conducta, la cual es
fundamental en los delitos de resultado material, pues aqui se tendrd que
determinar si el resultado de lesion de un bien juridico tutelado se le puede
atribuir a la conducta cuando entra en el radio de prohibicion de la norma.
De ahi que los tradicionales criterios normativos culturales y juridicos se
ven enriquecidos con los criterios de imputacion normativa del resultado a
la conducta que se deben considerar como parte de los elementos norma-
tivos juridicos.

La importancia de los elementos normativos es fundamental para esta-
blecer los alcances del tipo en los delitos de omision, para cuya aplicacion
se debe tener claro que el resultado solo se puede atribuir a quien retina
tres requisitos, a saber:

I. De acuerdo con las circunstancias podia evitarlo.
II. Suinactividad es, en su eficacia, equivalente a la actividad prohibi-
da en el tipo.
III. Es garante del bien juridico.

Por otra parte, las fuentes del deber de garante del bien solamente deben
ser:

a) Laley.

b) Aceptar efectivamente su custodia.

¢) El que con una actividad precedente culposa o fortuita se haya
generado el peligro para el bien juridico.

d) El hallarse en una efectiva y concreta posicion de custodia de
la vida, la salud o integridad corporal de algin miembro de su
familia.
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No obstante, considero que se deberia eliminar como fuente del de-
ber de garante el “voluntariamente formar parte de una comunidad que
afronta peligros de la naturaleza”, pues en casos como el de los rescatis-
tas de desaparecidos en terremotos denominados “los topos”, no se les
puede imputar un resultado por el hecho de realizar una labor altruista
cuando deciden no salvar a otro, pues ellos no han firmado contrato algu-
no con la victima ni reciben una remuneracion del Estado que les obligue
a evitar juridicamente ese resultado; por tal motivo, su comportamiento
omisivo no tiene la suficiente cantidad de injusto necesario para impu-
tarles el resultado.

Con respecto a la tentativa, ésta se deberia ubicar sistematicamente des-
pués de la determinacion de la conducta tipica, debido a que dicha figura
se considera como una férmula de ampliacion del tipo penal.

El concepto de la antijuridicidad deberia definirse conforme a su cri-
terio material como una “lesion de bienes juridicos socialmente nociva”.
Esto ultimo es fundamental, pues el bien juridicamente tutelado se lesio-
na con la conducta tipica, pero las circunstancias en las que ocurre di-
cha lesion pueden hacer necesaria su justificacion, dado que los medios
previstos por el derecho penal y las instituciones del Estado no han sido
suficientes para prevenirla, de ahi que politico-criminalmente se decida
su justificacion.

Se recomienda seguir con la unificacion de los dos supuestos de es-
tado de necesidad como una causa de justificacion que abarca tanto los
supuestos en que el bien lesionado es de menor valor con respecto al sal-
vaguardado como aquellos supuestos en los que el bien lesionado es de
igual valor al salvaguardado; tradicionalmente se ha considerado que en
estos ultimos supuestos no se debe justificar el hecho sino exculpar al su-
jeto al no poderse reprochar su conducta. No obstante, la postura anterior
tendria consecuencias nocivas para el participe en un estado de necesidad
exculpante, porque habria participado en un injusto, y la excluyente de la
culpabilidad so6lo beneficia al autor, lo cual daria lugar a la exclusion de
la pena para el autor y la sancion para el participe del injusto, de ahi la
adopcion de la corriente unificadora del estado de necesidad, conforme a
la cual tanto autor como participe deben quedar impunes cuando el hecho
se verifico existiendo peligro para bienes de igual valor.

En el cumplimiento de un deber o ejercicio de un derecho quien realiza
la conducta “con el solo proposito de perjudicar a otro” no se puede ex-
cluir la justificacion del hecho, porque si el hecho base estd amparado por
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dicha causa de justificacion, y s6lo queda el propdsito malsano del autor,
entonces no lo debemos sancionar, porque al hacerlo estariamos sanciona-
do las puras malas intenciones.

El consentimiento se debe incluir como causa de justificacion, pero ha-
ciendo la diferencia entre su concurrencia como causa de atipicidad y como
causa de justificacion. Asi, por ejemplo, no hay violacion si hay consenti-
miento del sujeto pasivo ni robo cuando el propietario libremente le ha re-
galado su bien al presunto delincuente. En cambio, el consentimiento como
causa de justificacion se refiere a aquellos supuestos en los que el bien
juridico se lesiona y, sin embargo, se debe justificar la conducta, tal como
sucede en los casos de cirugias estéticas o en el trasplante de 6rganos.

En la categoria del delito denominada culpabilidad, se deberia ofrecer
una definicion sustentada en el reproche que se endereza en contra del au-
tor que pudiéndose comportar conforme a derecho decide contravenirlo,
ello como consecuencia de que el elemento subjetivo (dolo y culpa) que-
dan comprendidos en la conducta tipica.

Por otra parte, las situaciones en las cuales el sujeto cree errdbneamente
que concurren los presupuestos de alguna causa de justificacion sin que
ello sea asi en la realidad no se pueden concebir como hechos justificados,
dado que el injusto persiste; en efecto, estas hipotesis encierran un proble-
ma que atafie al reproche, y por tanto deben concebirse como un error so-
bre la justificacion que excluyen la culpabilidad. Asi, por ejemplo, el error
sobre la justificacion abarca la llamada legitima defensa putativa, asi como
la obediencia jerarquica cuando el subordinado cree errébneamente que la
orden es licita, o aquellos supuestos en que hay una creencia erronea de
que el sujeto pasivo hubiera consentido la lesion del bien. Reiteramos que
en dichos supuestos no se justifica el hecho, pero si se excluye el reproche
al autor, de ahi que el error sobre la justificacion se ubique en las causas de
exclusion de la culpabilidad.

La autoria y la participacion constituyen formas de ampliacion de la pu-
nibilidad, motivo por el cual su regulacion se debe ubicar después de
la culpabilidad. Cabe sefialar que, en sentido estricto, sdlo son autores
quienes ejecutan directamente el delito y los que lo realizan de manera
conjunta, de ahi que la actuacion de los participes se rige por el principio
de accesoriedad limitada, segun el cual la culpabilidad s6lo afecta o bene-
ficia al sujeto en el que concurre, por lo cual basta la participacion en un
injusto para sancionarlo. Para ejemplificar lo anterior podemos decir que si
un adulto induce a un menor a cometer el robo, y éste lo realiza, no puede
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haber delito, porque el autor es menor de edad, de ahi su inimputabilidad
y la exclusion de la culpabilidad, con lo cual quedaria impune el inductor;
en cambio, al sancionarse la induccion en el injusto, la minoria de edad
del autor no excluye su conducta tipica y antijuridica (injusto), y por ello
el inductor si seria sancionado. Lo anterior cobra gran relevancia practica,
porque hoy en dia el crimen organizado utiliza a menores de edad para rea-
lizar injustos, sobre todo de robo y narcomenudeo, por lo cual es impres-
cindible tener el fundamento juridico para sancionar a dichos inductores.

Con respecto a las sanciones a imponer por la comision de un delito,
éstas no deberian ser tan altas, y seria conveniente que el margen se es-
tableciera entre los seis meses y los treinta afios de prision. La propuesta
anterior obedece a dos principios basicos, a saber: el primero se refiere a
lo dispuesto en el parrafo segundo del articulo 18 de la Constitucion Poli-
tica de los Estados Unidos Mexicanos, que sefiala que el fin de la pena de
prision es la readaptacion social del delincuente, y el segundo obedece a la
falta de efectividad del incremento de la pena en la ley para la prevencion
de los delitos. En este sentido, la efectividad de las penas no radica en su
duracion prevista en la ley, sino en su verdadera aplicacion en la realidad,
y ello so6lo se logra con una ley clara y un buen sistema de procuracion de
justicia. Por cierto que las consecuencias juridicas del delito no se deben
restringir a la pena de prision, sino que ademas dichas sancion se debe
complementar con la semilibertad; el trabajo en favor de la comunidad;
la multa; la prohibicion de concurrencia y residencia; el tratamiento en
libertad de imputables; el tratamiento de inimputables; el decomiso; la
amonestacion; la intervencion o disolucion de sociedades y multa a las
personas juridicas; la suspension, privacion o inhabilitacién de derechos o
funciones, y la publicacion de la sentencia.

Estos son algunos de los lineamientos que consideramos se deberian
observar en la parte general de los codigos penales para ajustarlos a los
principios rectores de un Estado social y democratico de derecho.
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