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IV. Delito y delincuente

ELEMENTOS DEL DELITO

Aspectos positivo y negativo

Varios elementos concurren en el delito. Se habla de presupuestos generales y
especiales, datos positivos {aspecto positivo del delito) y datos o circunstancias
negativos (aspecto negativo del delito). Si aquéllos se relinen sin quc nada los
excluya, existe el comportamiento punible. Empero, puede suceder que, habiendo
delito, se haya extinguido la pretension punitiva (véase capitule VI Extincién de la
responsabilidad penal).

El delito es un fendmeno unitario, que se integra de una vez, no por adicion de
compeonentes que acudan sucesivamente. Empero, es pertinente estudiarlo en cada
uno de sus etementos, mediante un ejercicio de abstraceidn. De las teorias que se
ocupan en este asunto, Ja mdas conocida entre nosotros es la heptatémica, que
sostiene la existencia de siete elementos: conducta o hecho, tipicidad, antijuridici-
dad, imputabilidad, culpabilidad, condiciones objetivas de punibilidad, y punibili-
dad. Cada uno de estos datos puede ser eliminado por una circunstancia o causa
excluyente. Hay diversas corrientes doctrinarias que examinan estos temas, cada
una a su manera y con sus propias conclusiones. Todas difieren notablemente. Por
las caracteristicas del presente trabajo, nos limitamos a los planteamientos mas
ampliamente aceptados en la doctrina penal mexicana.

En tanto que el Cédigo Penal no contiene una definicidn del delito que muestre
tedos sus elementos, tema que concierne a la doctring, ese ordenamiento —y todos
los de su género— regula las excluyentes. El capitulo V1 del titulo primero del
Cadigo Penal se dedica a lo que originalmente —y hasta la reforma de 1993 — se
denomind “‘circunstancias excluyentes de responsabilidad”, v hoy se designa
“causas de exclusion del delito™.

A propésito de la denominacién anterior, se dijo que lo que esas circunstancias
(o causas) excluian, era mas bien la incriminacién que la responsabilidad. Hay
casos, ademas, en que ésta permanece con otro caracter: responsabilidad civil, que
puede persistir —si subsiste la ilicitud de la conducta—, pese a laabsolucion penat.
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Elarticulo 15 del Codigo Penal ha sido modificado en diversas oportunidades.
A este respecto hay que tomar en cuenta sendas reformas de 1983, 1985 y 1993,
Esta dltima reviso, como ya se ha sefialado, el epigrafe del capitulo, y ademas
reordend la presentacion de las excluyentes, segin el orden logico-juridico en que
aparecen, para la integracion del delito, los elementos positivos cancelados o
afectados por la exclusion.

En la reforma de 1993, el articulo 15 recibié nuevas excluyentes, las que se
mencionaran en los lugares respectivos, v se hara notar en qué consiste la novedad.
Por otra parte, suprimio excluyentes que el Codigo reconocia desde 1931, a saber:
miedo grave y temor fundado (fracc. VI anterior), obediencia jerarquica (frace. VII
idem) e impedimento legitimo {fraccién VIl idem). El miedo o el temor pueden
ser insuficientes para excluir el delito, ¢ absorberse en la inimputabilidad o la no
exigibilidad de otra conducta. La obedizncia jerarquica puede reorientarse como
supuesto de cumplimiento de un deber El impedimento legitimo puede quedar
involucrado en el ejercicio de un derecho o el cumplimiento de un deber.

Conducta o hecho

El primer pérrafo del articulo 7 del Cddigo Penal, que proviene del texto original
de 1931, recoge una definicion del delile, considerada insuficiente o tautolégica.
Dice que “delito es e! acto u omisidn que sancionan las leyes penales”. Se alude a
un comportamie...o positivo (acto prohibido) ¥ a una conducta negativa {omisién
de un acto debido).

Una corriente doctrinal muy difundida prefiere referirse a conducta o hecho.
Aquélla implica la accién y fa omisién, que bastan para que haya delito. La voz
“hecho™ abarca tanto la conducta como el resultado material que diversos tipos
exigen.

La controvertida caracterizacion del parrafo transcrito suscitd problemas de
legalidad acerca de la punicion de la omision impropia, ¢ comisidn por omisién.
La reforma de 1993 zanj6 el asunto por medio de un segundo parrafo de dicho
articulo, que resuelve la atribucién del resultado material tipico a quien tiene el
deber juridico de evitarlo, pero omite impedirlo. Para precisar quién tiene aquel de-
ber, es decir, a quién debe atribuirse la condicién de ‘‘garante” —obligacién de
garantizar, con su conducta, la incolumidad de un bien juridico— ese parrafo
manifiesta que el deber del agente debe derivar de una ley, un contrato o un “propio
actuar precedente’”.

Importa precisar la relacion entre el comportamiento del agente y el resultado
tipico, del que dependen la calificacion de aquél como delictuoso, y las consecuen-
cias punitivas. El tema se examina en tres preceptos del Libro Segundo, en el
capitulo sobre homicidio: los articulos 303, que indica cudndo debe tenerse como
mortal ia lesion; 304, que afirma el caracter mortal de la lesidn, pese a la compro-
bacion de ciertas circunstancias; y 305, que manifiesta cuando no se tendra como
mortal la lesion, aunque muera quien la recibio.
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Hay diversas clasificaciones del delito en orden a la conducta. Ya me referi a
la accién, la omisién y la comisién por omisién. Otra clasificacion relevante,
puntualizada en {a reforma de 1983, distingue entre delito instantineo, permanente
0 continuo, y continuado. Esta distincién tiene efectos en diversos campos: aplica-
cion de la ley mexicana (y, en su caso, de una ley penal local), competencia
territorial, tmposicion de la pena, prescripeion, entre otros.

El delito es “instantdneo, cuando la consumacién se agota en el mismo
momento en que se han realizado todos sus elementos constitutivos™ (art. 7, fracc.
I} s “permanente o continue, cuando la consumacién se prolonga en ¢l tiempo™
{fracc. 1), ininterrumpidamente, sin solucion de continuidad; y es ““continuado,
cuando con unidad de propédsito delictivo, pluralidad de conductas y unidad de
sujelo pasive (referencia. esta Gltima, que se introdujo por reforma de 1996), se
viola el mismo precepto legal™ (frace. I11).

Antes de la reforma de 1985, la fraccion T del articulo 15 del Codigo Penal
limitaba la exclusién de conducta al caso de fuerza fisica exterior irresistible (vis
absoluta): el sujeto no actia: otro lo obliga. En 1983, se aporto una férmula amplia;
quedaba excluida la responsabilidad por “‘incurrir el agente en actividad o inacti-
vidad involuniarias”. En tal virtud, operaba la excluyente cuando la accién o la
omision ocurrian sin la voluntad del agente, suprimida por una fuerza exterior
insuperable (la vis absoluta), o impuesta por un factor interno, incontrolable por la
voluntad (movimientos reflejos, actos automaticos, por ejemplo). Lo que importa
es la falta de voluntad. Otra cosa es que la voluntad carezca de soporte intelectual
o moral {inimputabilidad) o se halle viciada o fuertemente condicionada (inculpa-
bilidad). En la actualidad, la fraccion 1 excluye el delito cuando ““el hecho se realice
sin intervencion de la voluntad del agente™.

Latipicidad, segundo elemento del delito dentro de la prelacion togica que venimos
siguiendo, consiste en la adecuacion del comportamiento {la conducta o el hecho)
a un tipo penal, esto ¢s, a determinada descripcion prevista en la ley penal. La
integracion del comportamiento en un supuesto de la norma penal deriva del
principio de legalidad, que reconocen los parrafos segundo y tercero del articulo
14 de la Constitucion, e implicitamente el mismo articulo 7 del Cédigo Penal.

Para la exclusion de tipicidad hay que distinguir entre la falta de tipo (ausencia
de formula legal incriminadora) y la falta de adecuacién tipica de la conducta a la
hipotesis penal (atipicidad). En ambos casos, la conducta del agente resulta penal-
mente irrelevante. No hay delito; no hay sancion,

La dogmdtica penal establece que el tipo —en sentido amplio— contiene
presupuestos y elementos objetivos, referencias temporales, espaciales e instru-
mentales, datos subjetivos y normativos, y precisiones sobre los sujetos activo y
pasivoy acerca del objeto. Todos repercuten sobre el proceso —logico y judicial—
de tipificacién, e influyen en la comprobacion de los elementos del tipo, segiin
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disponen los articulos 16 y 19 constitucionales, a partir de la reforma de 1993, ¥
en la clasificacion de los hechos, que a su vez reviste importancia para el enjuicia-
miento.

La fraccion 1] del articulo 15 aborda este asunto desde su faz negativa, cuando
dispone la exclusion del delito en el caso de que “falte alguno de los elementos del
tipo penal del delito (de!) que se trate™.

Antijuridicidad

La antijuridicidad o ilicitud significa contradiccion entre el comportamiento y la
norma; es decir, “*disvalor” de la conducta frente a la cultura en un medio y una
época determinados. Existe, pues, una cultura —con sus componentes €ticos— que
exige cierta conducta: la valora como plausible; y rechaza otra: la califica de
“ilicita™, “‘injusta”, delictiva.

La prevencion penal recoge esa contrariedad y la proyecta en la incriminacion.
La “ificitud penal™ no es la suma de lo iticito, sino una porcién minima, contra la
que es preciso reaccionar con la suprema fuerza de la pena. Recuérdese que el
derecho es —se ha dicho— el “minimum ético exigible”. El derecho penal es,
también, la parte menor —otro minimum, ético y juridico— del derecho: considera
las conductas nucleares para la convivencia.

La ilicitud que no esta recogida en ¢l tipo es penalmente irrelevante. No es
posible sancionar una conducta, por injusta o lesiva que se le considere, si no
aparece en una figura delictiva. El primer parrafo del articulo 2 del Codigo Penal
espaiiol dispuso que en *‘el caso que un tribunal tenga conocimiento de algin hecho
que estime digno de represion y que no se halle penado por la ley (un hecho gra-
vemente injusto, pues, pero atipico) se abstendra de todo procedimiento sobre €l y
expondra al gobierno las razones que le asistan para creer que debiera ser objeto de
sancién penal”.

Hay factores que legitiman un comportamiento penalmente tipico. Son las
excluyentes de ilicitud o causas de justificacién, que se hallan estipuladas en la ley:
come eximentes especificas o como referencias que el tipo contiene: “injustamen-
te”, “ilicitamente”, “*indebidamente”, etcétera (por ende, no se adecuara la con-
ducta del agente a la figura descrita por la ley cuando aquél se conduzca en forma
“justa’ o ““justificada™, “licita”, *‘debida’). En contraste con ¢l rechazo a la
punicién de conductas diferentes de las previstas legalmente, existe un movimiento
favorable a las excluyentes “supralegales” de ilicitud; se busca la justificacion mas
alld de la ley, en la cultura, que es su razdn.

A este otro punto se refiere el segundo parrafo del articulo 2 del Cédigo Penal
espafiol. Sin perjuicio de dictar la sentencia, el tribunal acudira al gobierno y
expondrd lo que juzgue conveniente, cuando por la rigurosa aplicacion de la ley
“resultare penada una accion u omisién que, a juicio del tribunal, no debiera serlo,
o la pena fuere notablemente excesiva, atendidos el grado de malicia y el dafio
causado por ¢l delito™.
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En el articulo 15 se mencionan las causas que excluyen la antijuridicidad.
Diversas escuclas llegan a distintas conclusiones sobre la clasificacion de las
excluyentes. Nos atenemos a criterios cominmente aceptados. Es til recordar que
la justificacién de una conducta se plantea por la carencia de interés (pablico) en
la persecucion (principio de la ausencia de interés), o la prevalencia de un interés
en caso de conflicto (principio del interés preponderante).

Consentimiento

El consentimiento se considera causa de licitud o de tipicidad. Si el tipo explicita-
mente invoca la ausencia de consentimiento para que se integre la conducta punible,
hay exclusion de tipicidad; por ¢jemplo, en el caso de roboe. que comete quien se
apodera de una cosa ajena y mueble, sin derecho, y “‘sin consentimiento de la
persona que pueda disponer de ellaconarregloa la ley™ (art. 367 del Codigo Penal).

La fraccion Tl del articulo 15, afiadida en 1993, regula hoy dia la excluyente
de delito por consentimiento eficaz de quien puede otorgarto. Al respecto, incorpora
una serie de datos sustanciales para que el consentimiento posea esa eficacia
desincriminadora, Ante todo, el inciso @) reclama “*que el bien juridico (afectado
por la conducta del agente) sea disponible”. Asi las cosas, habra que examinar, en
cada caso, si es disponible el bien gue la ley penal tutela. Es patente. v. gr., que la
vida es un bien indisponible para terceros, no porque se castigue el suicidio, sino
porque se sanciona a quien priva de la vida a otro, a requerimiento de este mismo:
auxilio en el suicidio, que puede ser, en rigor, homicidio (art. 312). El ejercicio de
la libertad sexual excluye el delito de vielacién (art. 265), pero en ciertos casos, la
anuencia del pasivo es irrelevante para el orden penal: asi, en la violacion impropia,
cuando hay “cépula con persona menor de doce aitos o que por cualquier causa no
esté en posibilidad de producirse voluntariamente en sus relaciones sexuales o de
resistir Ia conducta delictuosa™ (art. 266).

Ensegundo término, se exige ‘‘que el titular del bien tenga la capacidad juridica
para disponer libremente del mismo™ (inciso &). Se trata, pues, de una potestad
Jjuridicamente reconocida. Es importante la referencia que hace el articule 367
Cadigo Penal al sujeto que consiente en un supuesto caso de robo; habla del
“consentimiento de la persona que puede disponer de (la cosa ajena mueble que es
objeto de la sustraccion) con arreglo a la ley™.

Anteriormente, el Codigo Penal incluia al “perddn y consentimiento del
ofendido’ entre las causas de extincién de la responsabilidad penal. No distinguia
entre uno y otro, pese a tratarse de mstituciones diferentes, aunque estén comuni-
cadas por la ratio juris: la naturaleza del bien y, por ella, la disponibilidad o
indisponibilidad del mismao. Hoy, el capitulo I11, del titulo quinto, del Libro Primero
lieva e} rubro; *Perddn del ofendide o legitimado para otorgarlo.” Lo que ahora
interesa es la ultima idea, tomada de la terminologfa procesal: el legitimado. Es
éste, y no necesariamente el titular del bien afectado —el ofendido—, quien puede
otorgar o negar el consentimiento relevante para fines de tipicidad o de ilicitud. A
esto se refieren el citado inciso £) de la fraccion 111 del articulo 15 y la correlativa
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expresion del articulo 367: “‘consentimiento de la persona que pueda disponer de
ella (la cosa; mas ampliamente: el bien tutelado} con arreglo a la ley™. Ese es el
legitimado.

Por Gltimo, la ley se interesa en la forma de emision del consentimiento, que
debe ser deliberada e inequivoca, pues de lo contrario careceria de fuerza excluyente
del delito. El inciso ¢) alude a las manifestaciones expresa y tacita del consenti-
miento; en ambos casos, se requiere que esa conformidad no se vea desacreditada
por la concurrencia de alglin vicio de la voluntad: por ejemplo, la coaccion sobre
¢l sujeto. Hay otra posibilidad, que constituye una suerte de consentimiento tacito
o presumible, fundado en la experiencia: **que el hecho se realice en circunstancias
tales que permitan fundadamente presumir que, de haberse consultado al titular,
éste hubiese otorgado el (consentimiento) .

Legitima defensa

Quien se defiende con derecho —de ahi la calificacion como “‘legitima”— no
delinque, sino hace uso debido de su propio derecho. A esta excluyente se refiere
el articulo 10 de la Constitucion, del que es posible extraer una teoria de ia defensa
licita, cuando faculta al gobernado para poseer armas ‘‘en su domicilio, para su
seguridad y legitima defensa”. Asimismo. es de tomarse en cuenta el articulo 17,
que proscribe en forma terminante la autousticia.

En la teorta procesal se han examinado los medios o modos de solucion del
litigio {pretension, de una parte, y resistencia a esa pretension, de la otra). Aquéllos
son el proceso, la autocomposicion y la autodefensa. En este orden de ideas, Niceto
Alcala-Zamora y Castillo reconoce dos vertientes de la autodefensa: unilateral y
bilateral. La mas evidente autodefensa unilateral se plantea cuando el ofendide
defiende su interés, licitamente, del ataque injusto, que es lo que previene ta fraccion
IV del articulo 15 del Codigo Penal. En cambio, la autodefensa bilateral se presenta
en la hipdtesis de duele, que ciertamente no destruye la antijuridicidad de la
conducta de los contendientes, si éstos incurren en lesiones u homicidio.

La fraccién iV del articulo 15 describe, pues, la defensa licita. Esta requiere:
que se repela una agresion reat, actual o inmediata, que ocurre sin derecho que
favorezca al agresor; que la actuacion del agente se oriente a la defensa de bienes
juridicos propios o ajenos; que “‘exista necesidad de la defensa y racionalidad de
los medios empleados’ para ella; y que no “‘medie provocacion dolosa suficiente
e inmediata por parte de! agredido o de la persona a quien se defiende™.

En virtud de lo anterior, que cifie la conducta, no hay legitima defensa cuando
el agente ejerce una venganza. Tampoco la hay si la agresion —comportamiento
que desencadena la defensa licita— es fantasiosa, o bien, lejana, remota. No la hay
si el ““agresor’ actita con derecho, como es el caso del funcionario que pretende
cumplir una orden de captura; el capturable no puede resistirla y aducir, para
justificar su resistencia, que actud en legitima defensa.

Para que opere la eximente, no importa a quién pertenezca el bien que se
preserva: propio o ajeno, esto es, son licitas la autojusticia y la heterojusticia. El
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medio y la extensién de la defensa han de ser los racionalmente necesarios para
rechazar el ataque; en consecuencia, se reprueba la reaccion desmedida, innecesaria
v desproporcionada con respecto a la agresion.

Por fltimo, no hay justificacion en la defensa cuando el agente provoco el
ataque en forma inmediata y sufliciente al ataque; si dolosamente generd una
consecuencia, no debe beneficiarse de su conducta indebida. Otra cosa es cuando
la provocacion no ha sido suficiente, razonablemente, para acarrear la reaccion, ni
fue inmediata, sino lejana con respecto al momento en que la reaccidn se inicia.

Tomando en cuenta circunstancias de la realidad, el legislador, que no redacta
una extmente para consideracion académica, sino para fines practicos, ha invertido
la carga de la prueba, creando una presuncidn jurds tanfun de licitud de la conducta,
cuando ésta se produzea en circunstancias que revelan, para el juicio de una persona
comin, la posibilidad de agreston. El segundo parrafo de la fraccion Il describe la
hipodtesis, que se resume en dos extremos: el rechazo de quien trata de penetrar sin
derecho al lugar donde se encuentran las personas o los bienes que el agente
defiende; v la accion contra quien sea encontrado en el interior de ese lugar, en
condiciones que permitan suponer una agresion. Cuando se trata de defensa de
personas o bienes ajenos, el Codigo Penal habla de que el agente tenga la “obliga-
cidén” de defenderlos; esto, por lo que toca a la presuncion.

Estado de necesidad

La fraccién V del articulo 15 concede eficacia excluyente al estado de necesidad.
Quedaa la doctrina precisar cudndo se trata de una exclusion de la ilicitud, y cuando
de la culpabilidad. El punto no es irrelevante: la justificacion del comportamiento
elimina el deber de reparar el dafio (salvo que subsista un factor autdnomo
de ilicitud civil). Se entiende que hay justificacion cuando se sacrifica un bien de
mmenor entidad en aras del de mayor jerarquia: v. gr., se ocasiona un dafio patrimo-
nial para preservar la vida. En cambio, hay inculpabilidad cuando se menoscaba o
sactifica un bien de la misma jerarquia juridica que el favorecido: asi, cuando para
salvar la propia vida se destruye la vida ajena.

Para que exista la eximente que aqui se analiza se requiere que el bien protegido
se encuentre bajo peligro real, actual o inminente; que ese peligro no sea causado
dolosamente por el agente; que aquél no cuente con otro medio practicable para
salvar el bien que preserva; y que no tenga el deber juridico de afrontar el peligro.

Varios de esos requisitos son idénticos o muy semejantes a los de la legitima
defensa. n cuanto al deber juridico de afrontar el peligro, vale decir que debe
hallarse normativamente previsto. Lo tiene, por ejemplo, el policia: ha de aceptar
el peligro que implica un enfrentamicnto con delincuentes. Un particular no tiene
ese deber, v por ello puede invocar en su favor el estado de necesidad.

En el “robo de famélico™, la ley desinerimina un caso especifico de estado de
necesidad. El articulo 379 dispone, con redacctén adecuada a una excusa absolu-
toria, que “‘no se castigard al que, sin emplear engafio ni medios violentos, se
apodera una sola vez de los objetos estrictamente indispensables para satisfacer sus
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Imputabilidad

necesidades personales o familiares del momento™. El robo ocurre en estado de
necesidad. Si hubiese nuevos apoderamientos para satisfacer la misma necesidad,
operaria Ia excluyente de la fraccion V del articulo 15. En realidad, la inclusion de
ese texto obedece a la conveniencia de que no haya duda sobre la impunidad del
“robo de famélico™. Técnicamente, bastaria con la excluyente mencionada en la
fraccion V.

La redaccidn del articulo 379 exige algunas precisiones. Esta claro que la
cantidad vy calidad de los objetos sustraidos se reducen a lo “‘estrictamente indis-
pensable”. No lo estd, en cambio, la naturaleza de la necesidad persenal o familiar
cuya satisfaccion procura el “famélico”, Solo se trata de requerimientos insosla-
yables, como los de subsistencia: alimentarse, curarse, por ejemplo; no asi otras
necesidades de caracter secundario. Si se da mayor extensién al concepto de
necesidad, se verian legitimadas numerosas conductas inadmisibles.

Cumplimiento de un deber y ejercicio de un derecho

En los términos de la fraccién VI del articulo 15, queda excluido el delito cuando
“la accion o la omision se realicen en cumplimiento de un deber juridico o en
gjercicio de un derecho, siempre que exista necesidad racional del medio empleado
para cumplir el deber o ejercer el derecho™. También se reclama, por lo que toca al
ejercicio de un derecho, que éste *no se realice con el solo proposito de perjudicar
aotro™, pues en tal supuesto la ley reconcce mayor relevancia —con su correspon-
diente efecto punitivo— a ia determinacion lesiva del agente que a la facultad de
ejercicio que la norma le concede.

Se habla de obligacion o facultad en el sentido juridico: normativamente
previstas. El limite de la excluyente estd en la necesidad racional del medio
empleado. Cumple su deber el policia que para capturar al delincuente, intentdndolo
licitamente (v. gr., en flagrancia o con orden de captura), se ve en la necesidad de
golpearlo o herirlo para anular su resistencia. Obra en ejercicio de un derecho al
boxeador que golpea (e incluso lesiona; el kxock owt es, por naturaleza, una lesion:
alteracion en el estado de salud, que se causa deliberadamente) a su adversario.
También, el médico que amputa un miembro o practica una incision para salvar la
vida del paciente (la amputacién y la incision quirirgica son lesiones: alteran
la integridad fisica).

La imputabilidad penal se examina desde varias perspectivas. Es diversa, igualmen-
te, la ubicacion que se le asigna en la integracion del delito. Hay quienes entienden
que se trata de un presupuesto general: subordinacién de la persona a la ley penal;
capacidad de derecho penal. El inimputable es un incapaz de derecho penal. Desde
otro angulo, se trataria de una capacidad de culpabilidad, de asuncién del juicio
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de reproche. No puede ser culpable quien es inimputable, aunque su conducta sea
tipica e ilicita.

Al tema de la imputabilidad acuden las mas arduas cuestiones del derecho
represive; ante todo, el libre albedrio. La solucién, en general y en cada caso,
demanda el concurso de varias disciplinas. La criminologia v el derecho penal se
comunican particularmente en el tema de la imputabilidad.

Antafio, laimputabilidad se zanjo bajo el concepto del libre albedr{o, arraigado
en convicciones éticas y espirituales. De no haberlo, este orden tendria un sentido
diferente y la ejecucion de las penas devendria de un sistema de reflejos condicio-
nados, o bien, de estimulos y respuestas mas o menos inexorables.

Ctiertas causas privan al individuo de esa autodeterminacién, basada en ele-
mentos de conocimiento y apreciacion axioldgicos, y lo ponen a salvo, por ello, del
reproche penal. Viene al caso, sefialadamente, la demencia; asimismo, el desarrollo
insufictente, caracteristico de la infancia.

La apreciacion de esos factores de inimputabilidad antecedié al estudio cien-
tifico de las causas de la criminalidad, en general, y del crimen en el caso concreto,
Esta atencion correspendio al positivismo criminoldgico, con su desenvolvimiento
Juridico. Les positivistas indagaron Ia etiologia del delito, estudiaron la personali-
dad del delincuente, promovieron el interés por la “peligrosidad™, enfrentada por
medio de las medidas de seguridad, y dieron a la sancién un contenido primordial-
mente terapéutico o inoculizador,

En lugar de la responsabilidad moral, eje del pensamiento clasico, quedd la
responsabilidad social. Esta fue acogida por los redactores del Codigo Penal de
1931, secundados por numerosos cédigos penales de fecha posterior. La responsa-
bilidad social se resume en una formula: todos son responsables por el solo hecho
de vivir en sociedad; ninguna conducta queda sustraida al régimen de sanciones.
Los actos lesivos o peligrosos acarrean una reaccion defensiva, independientemente
de la integridad de la inteligencia y de la capacidad del agente para dirigir
{racionalmente) sus actos.

Llevando al extremo la teoria del estado peligroso, sobre todo en su vertiente
de peligrosidad sin delito, se desemboca en ¢l derecho penal de autor, opuesto al de
conducta. Este sanciona por el comportamiento delictuoso; aquél, por la persona-
lidad.

Etarticulo 85 del Codigo Penal italiano, de Rocco, que influy6 profundamente
en el penalismo mexicano, resolvio que “nadie puede ser sancionado por un hecho
previsto en la ley como delito, si no era imputable al momento de cometerlo™.
Establecida la exclusion, el segundo parrafo fija el concepto de imputabilidad. ““Es
impufable ——dice— quien tiene la capacidad de entender y de querer” (capacita
d’intendere e di volere). Hay que aiiadir ¢l alcance de las dos nociones: entender ¢l
caracter ilicito (antijuridico) del comportamiento, y conducirse conforme a ese
entendimiento.

Para efectos normativos, la imputabilidad puede ser definida con férmula
positiva —comeo la del articulo 85 del Cédige Penal italiano— o negativa; o
implicitamente, por medio de las excluyentes, como ocurria en el Cédigo Penal
hasta 1983; o bien, por Gltimo, mediante una combinacion entre la referencia a la
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capacidad y la mencidn de las causas que privan de ella, que es la técnica seguida
en el texto vigente del Codigo Penal (art. 15, frace. VII).

Veamos los factores que concurren en la inimputabilidad. En primer término,
la supresion de una capacidad especifica: que “‘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 segundo término, las causas
o factores que llevan a esa incapacidad: “‘en virtud de padecer trastorno mental o
desarrolio intelectual retardado™. En tercer término, una salvedad o correccion
pertinentes, pues la incapacidad puede suscitarse en forma preordenada al delito
{esto es, para delinquir) o de manera imprudente: “*a no ser que el agente hubiere
proyectado su trastorno imental dolosa o culposamente, en cuyo caso responderd
por el resultado tipico, siempre y cuando lo haya previsto o le fuera previsible”,
Esto altimo se refiere a las designadas como actiores liberae in causa. Existe accion
libre en su causa cuando el sujeto se coloca en estado de inimputabilidad, dolosa o
culposamente, vy asi realiza una conducta ilicita.

La llamada imputabilidad disminuida o condicionada es una zona fronteriza,
acerca de la que hay un intenso debate. Aqui se trata de medir la capacidad del
agente o, como antes se decia, su discernimiento. Originalmente, el Cédigo Penal
no se referia a esas variantes de la imputabilidad. Lo hacfan, sin embargo, algunos
textos locales. El Codigo Penal de Guanajuato habla de imputabilidad disminuida
cuando el agente solo posee “‘en grade moderado™ la capacidad de entender y de
querer.

Desde la reforma de 1993, el segundo parrafo de la fraccion VII, del articulo
15, alude a laimputabilidad disminuida. Habla de que ““la capacidad a que se refiere
el parrafo anterior solo se encuentre considerablemente disminuida™. En este caso
no queda excluido el delito, ni se prescinde, por ello, de sancion penal. Dicho
segundo parrafo remite al articulo 69 bis, el cual dispone cierta benevolencia penal
(reduccidn de la pena o aplicacion de medida de seguridad terapéutica). Aqui se
precisa que la disminucién de la imputabilidad debe obedecer a las mismas causas
que determinan la inimputabilidad. Corresponde al juzgador valorar si existe esa
considerable disminucion de la capacidad: “a juicio del juzgador” (art. 69 bis).

Es largo el camino que ha recorrido el derecho mexicano para llegar a la actual
formulacién de la inimputabilidad. La primitiva fraccion [1, que tuvimos en cuenta
para la primera edicién de este compendio, aludia a la “inconsciencia de los actos™,
determinada por el “empleo accidental ¢ involuntario de sustancias téxicas, em-
briagantes o estupefacientes, o por un estado toxinfeccioso agudo o por un trastorno
mental involuntario de caracter patolégico y transitorio”. Luego, al referirse a las
medidas, el articulo 67 hablaba de sordomudos, y el 68, de ““locos, idiotas,
imbéciles, o los que sufran cualquiera otra debilidad, enfermedad o anomalias
mentales”’. Esa vieja terminologia desaparecio gracias a la reforma de 1933, que
determind la franca evolucién de esta materia, como de otras muchas.,

Ciertamente, el enunciado de la imputabilidad como capacidad calificada (o
de la inimputabilidad como negacion de tal capacidad) hace innecesario referir
hipdtesis o casos. Sin embargo, la reforma de 1983, procurando evitar dudas o
tropiezos en ¢l primer momento de un sistema novedoso, opto por conservar las
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dos categorias generalmente mencionadas: trastorno mental o desarrollo intelectual
retardado. El primer concepto abarca los supuestos de enfermedad mental transito-
ria y permanente; ¢l segundo, los de ceguera o sordomudez que determina la
incapacidad de quienes las padecen. No incluiré aqui a los menores, cuya inimpu-
tabilidad se funda en una ficcion, juris et de jure, o bien, mejor dicho, en una
decision de politica social.

El trabajo jurisprudencial y doctrinal permitirdn precisar si los conceptos de la
fraccién VII (como antes, de la fraccion 1I) bastan para incluir la personalidad
psicopatica, que constituye uno de los mas inquietantes problemas para la seguridad
pablica. El psicdpata no es reconocido siempre como un “enfermo’ por lamedicina
psiquiatrica. Es el “loco moral” de la vieja terminologia positivista. No comparte
los valores éticos de la comunidad, tampoco puede conducir su conducta en funcidn
de una inteligencia ética que no tiene.

La culpabilidad constituye uno de los mas complejos temas del derecho penal. Las
caracterizaciones son diversas y afectan la estructura del delito y la ubicacién, en
ésta, del dolo y la culpa. La concepeion psicoldgica entiende que la culpabilidad
estriba en el nexo psiquico entre el sujeto y el hecho delictuoso. La concepeion
normativa destaca la contradiccion entre la votuntad del agente y la norma juridica,
contrariedad que genera un juicio de reproche. La teoria de ta accion finalista retira
el dolo y la culpa de Ia culpabilidad, los ubica en la accién y entiende que aquélla
es un mal use de las facultades del agente.

Aquirige el principio mullum crimen sine cuipa. A nadie puede serle atribuido
un delito, con las consecuencias respectivas, si no hay culpabilidad de su parte. Se
quiere evitar las consecuencias autoritarias que derivarian de una opinion contraria:
delito sin culpabilidad.

El régimen tradicional en el Cédigo Penal, desde el ordenamiento de 1871,
distinguia entre delitos intencionales y no intencionales o de imprudencia (que
consistia en “toda imprevision, negligencia, impericia, falta de reflexién o de
cuidado que cause igual dafio que un delito intencional™), y presumia la intencion
delictuosa, salvo prueba en contrario. Tal fue el controvertido sistema de los
articulos 8 y 9 hasta la reforma de 1983.

Dicha reforma establecio un catdlogo legal de tres grados o formas de la
culpabilidad. Asi, el articulo 8 indicaba que los delitos podian ser intencionales, no
intencionales y preterintencionales. Se afiadid, pues, una tercera especie, que ya
figuraba en algunos ordenamientos y que ha sido muy discutida en la doctrina;
comprende elementos de dolo y de culpa. La reforma de 1993 modificé la termi-
nologia del Cédigo Penal en este punto, recogiendo expresiones mas correctas que
las empleadas tradicionalmente, y suprimié el supuesto de preterintencion.

El articulo 9 contiene las definiciones. “Obra dolosamente —dice el primer
parrafo— el que, conociendo los elementos del tipo penal, o previniendo como
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posible el resultado tipico, quiere o acepta la realizacion del hecho descrito por la
ley.” El segundo parrafo define la conducta culposa: “*Obra culposamente el que
produce el resultado tipico., que no previo siendo previsible, o previé confiando en
que no se produciria, en virtud de la violacion a un deber de cuidado, que debia y
podia observar segan las circunstancias v condiciones personales.”

El suprimido tercer parrafo del articulo 9 se ocupaba en la preterintencion:
“QObra preterintencionalmente el que cause un resultado tipico mayor al querido o
aceptado, si aquél se produce por imprudencia.” Como se dijo, hay en este caso
datos de dolo y de culpa, que ameritan un tratamiento juridico-positivo especial. El
agente desencadena su conducta dolosamente; quiere causar un mal; se propone o
acepta un resultado tipico. Empero, el comportamiento produce consecuencias que
no deseaba. El ejemplo mas citado es el de quien busca golpear; el destinatario del
golpe cae v se fractura el craneo; el autor, entonces, ya no responde por los golpes
o las lesiones que se propuso inferir, sino por el homicidio que no quiso causar.
Seria excesivo castigarlo por homicidio dolose, y demasiado benévolo, por homi-
cidio culposo. El propio articulo 60 contiene reglas para ponderar la gravedad de
la imprudencia (ademas de las generales del articulo 52); empero, la calificacion
de la gravedad “‘queda al prudente arbitrio del juez”.

En términos generales, la medida de la culpa es la medida de 1a pena; esto, en
los términos de la ley misma, que inicia ¢l proceso de individualizacion tomando
en cuenta, para prever la pena, bajo qué forma de culpabilidad se cometié el delito;
luego el juzgador ejercera su arbitrio para avanzar en ese proceso hasta decidir la
sancion en el caso concreto. Al respecto, es terminante el primer parrafo del articulo
52: “El juez fijara las penas y medidas de seguridad que estime justas y procedentes
dentro de los limites sefialados para cada delito, con base en la gravedad del ilicito
y el grado de culpabilidad del agente [.. 17

Las sanciones previstas en el Libro Segundo del Cédigo Penal son las aplica-
bles en caso de dolo. Tal es laregla. En cambio, hay penas especiales para la culpa.
Conviene observar que la reforma de 1993 introdujo en el Codigo Penal la técnica
del “numero cerrado’ para la incriminacidn de conductas culposas. Dice el segundo
parrafo del articulo 60 que solo son punibles, por lo que se refiere a la forma de
comisién culposa, los delitos de evasidn de presos (art. 150), ataques a las vias
de comunicacidn (arts. 167, fracc. VI, y 169), peligro de contagio (art. 199 bis),
lesiones (arts. 290 a 293), homicidio (arts. 302, 307 y 323) y dafio en propiedad
ajena (arts. 397 y 399).

Elarticulo 60 del Cédigo Penal sanciona los delitos culposos hasta con la cuarta
parte de las penas y medidas de seguridad asignadas al tipo basico de delito doloso,
salvo que la ley disponga otra cosa, ademds de la suspension o privacion de
derechos. De este modo se mejoro, por medio de una sancion proporcional —que
toma en cuenta la afectacion del bien juridico respectivo— el régimen anterior: éste
previno una sancion especifica de entre tres dias y cinco afies de prision, y
suspension o privacién definitiva de derechos para ejercer profesion u oficio.

Se complementa esa norma con las previsiones del articulo 61. Obviamente,
no habra disminucion proporcional alguna en lo que se refiere a la reparacion del
daiio. Ademas, si al delito doloso corresponde pena alternativa que incluya una
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sancién no privativa de libertad, esta circunstancia beneficiard al responsable de
delito culposo.

Estas disposiciones no son aplicables en caso de homicidio de dos o mas
personas, causado por imprudencia grave con motivo de la prestacién del servicio
de transporte. Aqui la pena es de cinco a veinte afios de prision, destitucion del
empleo, cargo o comisién e inhabilitacidn para obtener otros de la misma naturaleza
{tercer parrafo del articulo 60). La catificacién de la gravedad de la culpa corres-
ponde al juzgador, quien para ello tomard en cuenta diversas referencias de
medicién que estatuye el Codigo Penal (cuarto parrafo).

En el anterior régimen de la preterintencion, que fue suprimido, como se ha
sefialado, se previno que el juzgador podria “reducir la pena hasta una cuarta parte
de la aplicable, si el delito fuere intencional™ (fracc. V1 de la parte final del art. 60}.
Esta fraccion estaba incluida entre las normas para apreciar la gravedad de la
imprudencia; pero como se indicd que el juez “podra” reducir, cabia entender que
también podria abstenerse y, aplicar, en consecuencia, toda la pena que correspon-
diese al delito intencional.

Error

El error esencial sobre los hechos, y 1a errénea suposicion de que existe una causa
de licitud, suprimen la culpabilidad y excluyen la responsabilidad penal, cuando
dicho error es invencible o insuperable: esto descarta, ademas del dolo, la culpa: si
el agente hubiera podido salir de su error, no operaria la eximente.

La eximente del error de derecho (porque el de hecho no tiene esta eficacia
desincriminadora: error en el golpe o en la persona) fue reelaberada por la reforma
de 1983 a la fraccién XI del Codigo Penal. En 1993 se revisd esta materia y se
establecio el sistemna que ahora rige. En estos términos, se reclama que “'se realice
la accién o la omision bajo un error invencible™. Asi, si el error es vencible nos
hallaremos en otra hipdtesis, desconocida para el texto anterior y reglamentada en
el vigente. Ese error puede recaer sobre “‘alguno de los elementos esenciales (esto
es, se descarta el que recaiga sobre puntos circunstanciales o secundarios) que
integran el tipo penal” (incise A; error de tipo), o bien, “‘respecto de la ilicitud de
la conducta va sea porque el sujeto desconozca la existencia de la ley o el alcance
de la misma, o porque crea que esta justificada su conducta” (inciso B; error de
permision o de licitud).

Es interesante destacar la importancita de la eximente de error cuando existe
—como sucede en nuestro pais— una amplia poblacion no integrada a la cultura
media, a [a que corresponde la norma juridica penal. Este problema no solo se
plantea en el dmbito penal, sino igualmente en otras vertientes del derecho.

En la Consulta Nacional sobre Administracion de Justicia y Seguridad Pablica,
insolito proceso de recepcion y discusion de propuestas de reforma legal, cumplido
en toda la Repiiblica en 1983 —como fundamento para la gran reforma juridica de
aquel afio—, se aludio expresamente a este problema. Es bien conocidoe el principio
{contenido en el Cadigo Civil, con moderaciones derivadas de la corriente social
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del derecho) que afirma: nemo jus ignorare consetur, ignorantia legis neminem
excusat. Aplicada la regla con todo rigor —summum jus, summa injuric— nadie
puede beneficiarse de su ignorancia o su error en puntos de derecho.

Lo anterior no es consecuente con larealidad. Por ello, se incluyé en el Codigo
Penal un articulo 59 bis, que previno lo siguiente:

Cuando el hecho se realice por error 0 ignorancia invencible sobre la existencia de la
ley penal o del alcance de ésta, en virtud del extremo atraso cultural y el aislamiento
sacial del sujeto, se le podra imponer hasta la cuarta parte de la pena correspondiente
al delite de que se trate o tratamiento en libertad, segiin la naturaleza del caso.

Como se ve, [a nueva fraccion VI abarca el error de licitud y le atribuye
efectos desincriminadores y no solamente reductores de la sancion. En este sentido,
se amplio la proteccidn a individuos marginados o ajenos a la cultura media —y
que por este motivo delinquen—, aun cuando la norma en vigor ya no se refiere al
atraso cultural o al aislamiento social. La disposicion comprende, como es debido,
todas las hipdtesis; no se concentra en los indigenas, aunque es obvio que a eltlos
se podra aplicar, con la mayor frecuencia, la excluyente del error.

Vale comparar esa norima, ya suprimida, con el progresista articulo 21 del
Codigo Civil, en el que se halla un precedente importante, Este toma en cuenta “el
notorio atraso intelectual de algunos individuos, su apartamiento de las vias de
comunicacion o su miserable situacion econdmica’. En estos casos, el juez podra,
si estd de acuerdo el Ministerio Pdblico, “‘eximirlos de las sanciones en que
hubieren incurrido por la falta de cumplimiento de la ley que ignoraban, o de ser
posible, concederles un plazo para que la cumplan, siempre que no se trate de leyes
que afecten directamente al interés piiblico™.

En 1993, se incorpord el error vencible, es decir, el que puede ser superado por
el sujeto mismo que incurre en error, aunque no lo sea al momento de realizar la
conducta punible. En este caso se proporciona una doble solucidn (art. 66): si el
error vencible se refiere a los elementos zsenciales del tipo (inciso A), se impone
la punibilidad del delito culposo, en el caso de que “‘el hecho de que se trata admit(a)
dicha forma de realizacién™. ;Qué sucede si no se trata de delitos de este género?
La defectuosa redaccién legal puede conducir a cualquiera de estas dos conclusio-
nes, diametralmente opuestas: no se impone sancién alguna, o se aplica la sancién
del delito culposo. Sin duda, es extremosa cualquiera de estas consecuencias. La
otra posibilidad recogida en el articulo 66 es que el error vencible se relacione con
el supuesto considerado en el inciso B de la fraccion VIII del articulo 15. Si esto
sucede, se aplicara pena de hasta una tercera parte de la correspondiente al delito
del que se trate.

No exigibilidad de otra conducta

Ya se ha sefialado que la fraccidn IV regula el estado de necesidad. Es comin
entender que el sacrificio de un bien de menor jerarquia en aras de otro superior,
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implica exclusion de ilicitud. Si la colision ocurre entre bienes de igual jerarquia,
quien sacrifica el ajeno se ampara en una causa de inculpabilidad. En efecto, no
puede serle exigida otra conducta. La ley impone deberes a hombres comunes. No
pretende la conducta heroica, ni la generosidad completa, que habria si alguien
sacrifica su propio bien en favor de un bien ajeno de igual o menor valia. El
desarrolio de la excluyente de estado de necesidad lleva a un concepto més amplio
—que esta en el nicleo de esa eximente—: la no exigibilidad de otra conducta.
Aqui, nos encontramos un paso mas alla de la frontera entre la conducta, que puede
ser reclamada e impuesta por la norma juridica, que castigard su violacién, y el
comportamiento que no puede ser exigico, razonablemente, a un hombre normal
(v el derecho es una ordenacidn de la conducta de hombres comunes, no de héroes
0 sanlos); cn este caso, la norma juridica se abstendra de sancionar; hacerlo seria
insostenible.

En un sentido muy amplio, la no exigibilidad de otra conducta puede abarcar
diversas hipdtesis de exclusion del delito. En efecto, no es posible exigir a quien es
agredido, que no se defienda; no lo es exigir a quien esta a punto de perder su vida
que se abstenga de sacrificar otra vida, de cuya supresién depende que aquél
conserve la suya; no lo es exigir un comportamiento diferente a quien se conduce
con exacto apego a los deberes que la ley le impone, ete. Empero, la excluyente que
ahora analizo se cifie a cierta especie de inculpabilidad.

La fraccion [X del articulo 15 resuelve que se excluye el delito cuando

atentas las circunstancias que concurren en la realizacion de una conducta iticita no sea
racionalmente exigible al agente una conducta diversa a la que realizé, en virtud de no
haberse podido determinar a actuar (sic) conforme a derecho.

Quedan de manifiesto, asi, las opresivas circunstancias en que se halla el sujeto
activo, que no permiten esperar de él, bajo los dictados de una razén comin (la
“racionalidad”) acreditada por la experiencia, una actividad diferente de la que
lleva a cabo, aun cuando ésta sea ilicita.

Caso fortuito

Se suele decir que en el caso fortuito reside el limite de ia culpabilidad. Conforme
a su denominacidn, lo “fortuito™ es atribuible a la fortuna, no al individuo. Esto
determina las consecuencias juridicas y, dentro de ellas, las penales. El texto
anterior de la fraccion X def articulo 135 no se redujo a mencionar la fortuidad del
hecho, sino quiso describir el fenomeno; por ello, habld de “‘causar un dafio por
mero accidente, sin intencién ni imprudencia alguna, ejecutando un hecho licito
con todas las precauciones debidas”. Otra, es la técnica adoptada por la fraccién en
vigor; se limita a invocar la fortuidad: no hay delito cuando ‘el resultado tipico se
produce por caso fortuito™.

En rigor, no seria necesario aludir al caso fortuito para excluir, en la especie,
la criminalidad del hecho. En éste no hay dolo ni culpa; en consecuencia, se excluye
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el delito y no existe sancién penal. La expresa prevision legal obedece al propdsito
de cerrar la puerta a dudas o problemas de interpretacion.

Condiciones objetivas de punibiiidad

No es lo mismo condicion objetiva de punibilidad que requisito de procedibilidad.
Aquél corresponde al derecho sustantivo; éste, al derecho procesal. Si falta la
condicidén objetiva de punibilidad, la conducta ilicita no sera sancionada. Si se
carece del requisito de procedibilidad, no habra proceso; pero una vez satisfecho el
requisito, se tendra via libre para la persecucidn.

En ciertos casos, la punicion se supedita a la existencia de determinadas
condiciones, consignadas en los tipos o de alcance general, como aquella a la que
serefiere la fraccion 111 del articulo 4, cuando exige para sancionar a quien delinquid
en el extranjero, “‘que la infraccion de que se le acusa tenga el caracter de delito en
el pais en que se ejecutd v en la Repiblica™ (identidad de la norma).

Carranca y Trujillo fija un elenco de excusas absolutorias v menciona los
motivos que las sustentan. Dice, en sintesis, que esas excusas se establecen:

a) Enrazon de los méviles afectivos revelados: ocultamiento u obstruccion de la
accion de la justicia (arts. 400, parte 1inal, y 280, fracc. II), evasion de presos
(art. 151) ¥ desobediencia de particulares (arts. 179 del Codigo Penal, 191y
192 del Cddigo de Procedimientos Pznales del Distrito Federal, v 242 y 243
del Codigo Federal de Procedimientos Penales).

b} En razén de la copropiedad familiar (el autor se refiere al antiguo texto del
articulo 377 del Codigo Penal, que primero fue derogado y luego —1996—
ocupado por el delito de aprovechamiento de vehiculos robados; el tratamiento
con excusa absolutoria mencionado por Carranca fue sustituido por el régimen
de querella: articulo 399 bis).

¢} Enrazdn de la patria potestad o la tutela: golpes y lesiones leves en ejercicio
del derecho civil-familiar de corregir (anteriormente, articulos 347 y 294,
respectivamente; ambos han sido derogados).

d) En razon de la maternidad consciente: aborto causado s6lo por imprudencia
(culpa) de ta madre, o cuando el embarazo sea resultado de una violacién (art.
333).

¢) Enrazén del interés social preponderante: abstencion de revelacion de secretos
(seglin la derogada parte final de la fraccién V1 del articulo 400).

Sy En casos de injurias, difamacién y calumnia (se ha suprimido el delito de
injurias; en cuanto a los otros, son aplicables los articulos 351, 352, 354 y 357).

g) Enrazon de la temibilidad especificamente minima revelada: robo de escasa
cuantfa (art. 375) e injurias reciprocas (art. 349, derogado).

A ese elenco se podrian agregar otras excusas, como la que favorece a los
incursos en un delito de rebelion: no son responsables de los homicidios vy las
lesiones que causen en combate (art. 137); no se aplicaré pena a los rebeldes que
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depongan las armas antes de ser tomados prisioneros, si no cometieron alguno de
los delitos sancionados por ¢l articulo 137 (art. 138).

Exceso

La punibilidad, elemento o consecuencia del delito, es la sancionabilidad legal
penal del comportamiento tipico, antijuridico, imputable y culpable, Rige el dogma
nulla poena sine lege, consignado en el articulo 14 constitucional, e implicitamente
en el articulo 7 del Cédigo Penal. El propésito de sancionar toda conducta que deba
serlo, conduce al principio rullum crimen sine poena.

También se denomina punibiltidad a la sancién misma aplicable a un delito,
esto es, al trame punitivo que establece el legislador. En este sentido, la “punibili-
dad” del homicidio simple doloso, por ejemplo, es de ocho a veinte afios de prision.

Quien actia al amparo de una excluyente (si se trata de exclusion de la conducta,
el sujeto ni siquiera actia), queda al margen de la responsabilidad penal. Quien se
conduce fuera de las hipotesis de exclusién responde plenamente de sus actos, segiin
el desarrollo de su comportamiento en el ifer criminis y otros datos que infiuyen en
la punicion: concurso, reincidencia, ete. Pero puede ocurrir que haya exceso en una
excluyente. Recuérdese que el agente debe contener su conducta en el limite de la
accion razonable, y por ello no se puede prescindir de pena cuando hay exceso.
Pero tampoco se puede desconocer que el comportamiento es licito, en principio y
conforme a su naturaleza.

El exceso cn las excluyentes de ilicitud: legitima defensa, estado de necesidad,
cumplimiento de un deber y ejercicio de un derecho (fraccs. 1V, V y VII del art.
15), se sanciona con la pena que corresponda al delito culposo (art. 16).

EL DELINCUENTE. AUTORIA Y PARTICIPACION

El sujeto responsable de los delitos

Ahora se hard referencia al delincuente: la persona fisica que interviene en el delito,
bajo Jas categorias de la autorfa y participacion delictuosa; el agente, sujeto activo,
infractor, inculpado en términos del derecho procesal. En el periodo clésico, que
va del final del siglo XVIIl —en que se acufian los grandes principios liberales—
hasta la segunda mitad del siglo Xx1x —en que aparece el positivismo criminoldgi-
co—, ¢l acento se pone sobre el delito como entidad juridica. Esta preocupacion
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sirve a la causa del ser humano: evita que el capricho prevalezca sobre la razén; la
inseguridad sobre la certeza. Lo que viene al caso es construir la teoria del delito
sobre los dogmas del humanismo.

Establecida la naturaleza juridica del detito, ganada la batalla politica contra
el absolutismo, aseguradas las garantias para la imposicion de la pena —tanto las
materiales como las adjetivas—, llega el momento del énfasis en el delincuente. La
naciente criminologia tuvo a su cargo inquirir acerca de los factores causales del
delito, como el hecho natural, y precisar la personalidad del delincuente. En este
proposito se arriba a tesis hoy superadas —o matizadas—, como la del criminal
“nato’; pero, en todo caso, se gana en la afirmacion de la complejidad humana:
mucho mas que simple albedrio. Asi se alzaria, con realismo, la teoria del delin-
cuente y se establecerian los fines y 1as posibilidades de la pena.

E! capitulo 111, del titulo primero, dei Libro Primero del Cédigo Penal Hleva el
rubro **Personas responsables de los delitos™. Bajo este concepto, se ocupa en lo
que la dogmatica penal designa como autoria y participacion. Conforme al régimen
instituido por las diversas fracciones del articulo 13, hay ocho formas de interven-
cion en el delito, de las que en seguida nos ocuparemos. Esta regulacién proviene
de la revision cumplida en 1983; en 1993, hubo algunas modificaciones en puntos
menores,

La fraccion [ del articulo 13 del Cadigo Penal indica que son responsables del
delito ““los que acuerden o preparen su realizacion™. Se trata de la resolucién de
cometer el ilicito y de los actos conducentes a este fin. Para que esta conducta
preliminar sea punible, es necesario que sc haya avanzado en la aparicion del delito,
el iter criminis. No son punibles la concepcion delictuosa, la concertacion y los
actos preparatorios, si no existe un principio de ejecucion (véase fnter criminis).
En efecto, rige laexpresion que figura a la cabeza del articulo 13: *“Son responsables
del delito.” Es preciso, pues, que haya delito, en cualquiera de sus formas;
primeramente, la tentativa,

La fraccion II del mismo precepto se refiere a la autoria material: son respon-
sables “‘los que realicen por si” el delito. A continuacion —fraccion Il— se alude
a los coautores: “‘los que lo realicen conjuntamente”. Luego —fraccion IV— se
recoge la autoria mediata, participacion que incumbe a ““los que lo lleven a cabo
sirviéndose de ofro”, que en esta hipotesis funciona solo como instrumento,
penalmente inerte o incoloro, del verdadero delincuente: quien acciona el gatillo
de un arma que otro dirige.

Adelante —fraccion V—, se establece 1a figura del autor intelectual, instigador
o inductor, que no ejecuta por si el delito, pero dolosamente determina a otro a
cometerlo. La fraccion VI habla del complice: ©*Los que dolosamente presten ayuda
o auxilien a otro para su comisién.” Una variante de complicidad se halla en la
fraccion VII: “Los que con posterioridad a su ejecucion [del delito] auxilien al
delincuente, en cumplimiento de una promesa anterior al delito.” Si el acuerdo (del
que deriva la promesa) fuese posterior, no anterior ai delito, ya no habria compli-
cidad, sino encubrimiento, que es delito auténomo (art. 400).

Finalmente, la fraccion VIII del articulo 13 se refiere a la complicidad corres-
pectiva o autoria indeterminada, que anteriormente se trataba sélo a propésito de
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las lesiones y del homicidio, pese a ser una forma gencral de participacion
delictuosa. Se incrimina a ““los que sin acuerdo previo, intervengan con otres en su
comisian [del delito], cuando no se pueda precisar el resultado que cada quien
produjo”. El ejemplo mds invocado es el de la muchedumbre delincuente. Si no
existiera la figura de la fraccion VI, el delito quedaria impune, o bien, todos
responderian como autores. Ambas consecuencias son desmesuradas.

En to que atafie a la sancion para estos personajes activos del delito, el Codigo
Penal contiene dos normas. Por una parte, la de alcance general, vinculada a la
preocupacion actual del codigo por asociar 1a sancion a la culpa, equitativamente:
“responderdn cada uno en la medida de su propia culpabilidad’. Esta solucién
debiera surgir naturalmente del régimen general del ordenamiento, sin necesidad
de formula expresa; empero, €sta cs ttil para evitar desviaciones en la practica.

Por otra parte, hay una norma de alcance restringido a los supuestos de
complicidad y autoria indeterminada. En procuracién de sanciones que reflejen la
verdadera importancia de la intervencidn de cada uno en la lesién del bien juridico,
s¢ preve pena de hasta las tres cuartas partes de la correspondicnte al delito cometido
‘v, en su caso, de acuerdo con la modalidad respectiva™ (art. 64 bis). Con esta
salvedad, rige el principio de que la autoria y la participacion acarrean las sanciones
previstas en la parte especial del Codigo para cada figura delictiva.

La alusién a la modalidad en el articulo 64 bis, proviene de la necesidad de
oricntar al juzgador con respecto al tipo aplicable, que no siempre es ¢l fundamental
o basico. La previsién cautelosa se relaciona, sobre todo, con el anterior texto del
articulo 20 constitucional, fraccion I, a propdsito de la libertad provisional del in-
culpado. Un bucn entendimiento acerca de los espacios que cubren los tipos
penales, aplicados a tos hechos de que conoce el juzgador, haria inncesaria la
alusion a medalidades.

Responsabilidad por delitos conexos

Elarticulo [4 también es relevante en materia de participacion delictuosa. Sanciona
por delitos que son consecuencia de los acordados y que sobrevienen sin previa
deliberacion de cometerlos. Aqui, el Codigo Penal exige el enlace entre el delito
previsto y el que luego resulta. Este es un dato de suma importancia, si se toma en
cuenta que nadie debe responder penalmente por el comportamiento ajeno. Se trata,
pues, de precisar que el resultado reprochable no es ajeno al delincuente; esta
claramente ligado al que previd y cometid; en consecuencia, debe responder por él,
como derivacion de su prepia conducta.

El primer parrafo del articule 14 se refiere al supuesto en que **varios delin-
cuentes toman parte de la realizacién de un delito determinade, y alguno de ellos
comete undelito distinto, sin previo acuerdo con los otros™. Todos son responsables
del nuevo delito, a menos que se esté en los siguientes casos, que anularin la
sccuencia de Ja conducta y convertirian el resultado superveniente en producto de
un comportamiento que no puede ser imputado a todos.
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Dichos casos son: *‘que el nuevo delito no sirva de medio adecuado para
cometer el principal”’, pues de lo contraric se trataria de un comportamiento idoneo
y natural —y por ende admitido— para lograr el resultado que se pretende:
instrumento y fin; “‘que aquél no sea una consecuencia necesaria o natural de éste,
o de los medios concertados™, porgue si lo es, deviene inescindible del delito
principal y hay, por ende, una responsabilidad continua; “‘que no hayan sabido antes
[los otros participantes) que se iba a cometer el nuevo delito™, ya que de saberlo y
no oponerse habrian previsto y admitido ¢l resultado, lo cual implica dolo; y *“que
no hayan estado presentes en la ejecucion del nuevo delito, o que habiendo estado,
hayan hecho cuanto estaba de su parte para impedirlo™, hipétesis en la que se puede
reproducir el comentario al caso anterior. ademas de otras consideraciones conec-
tadas con la punicion del encubrimiento.

Comunicabilidad de circunstancias

La llamada “comunicabilidad de las circunstancias™ se regula en el articulo 54, Se
trata de resolver como han de proyectarse a los responsables, cuando existe
pluralidad activa, las circunstancias a las que se asocia el agravamiento o la
disminucion de la pena. Las hay objetivas y subjetivas: aquéllas se relacionan con
el delito mismo; las segundas ataiien a vinculos o calidades estrictamente personales
de algun participante.

No son aplicables a todos los participantes el aumento o la disminucion de la
pena ‘“fundadas en las calidades, en las relaciones personales o en las circunstancias
subjetivas del autor de un delito™ (primer pérrafo del articulo 54). Por ¢l contrario,
“son aplicables las que se funden en circunstancias objetivas, si los demds sujetos
tienen conocimiento de ellas” {segundo parrafo).

ITER CRIMINIS

Fase interna

El iter criminis es el camino que recorre el delito desde la concepceitn ctiminosa,
hasta que produce sus nltimas consecuencias: el “agotamiento’, posterior a la
consumacion, El iter comprende fases interna y externa. En aquélla, el proyecto
delictivo permanece en la mente del sujeto, a cubierto de punicién. ITmpera el
principio cogitationes poenam remo pattur; ¢l pensamiento es libre, no delinque.
Lo contrario significaria una regresion intolerable, el ingreso del orden juridico a
la conciencia, € retorno a los “delitos de fuero interno” (los delitos *‘de opinion™,
cuando ésta se expresa de alguna manera, ya son fuero externo) y al método
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inquisitivo para explorar el pensamiento. En la segunda fase del iter criminis se
exterioriza el delito, al menos por la resolucion manifestada.

La anterior redaccion de la fraccion | del articulo 13 permitia suponer punible
la concepcidn del delito. En efecto, eran penalmente responsables quienes interve-
nian “‘en la concepcion, preparacion o gjecucion’ de los delitos. Esta consecuencia,
sin embargo, no fue aceptada por la doctrina. Tampoco se puede sustentar en la
fraccion 1 del actual articulo 13, mejor construida que la anterior. Para que sean
responsables quienes acuerdan o preparan la realizacion del delito, es preciso que
haya delito, y la primera forma punible de presentacion delictuosa es, precisamente,
la tentativa.

Sin embargo, existe una figura auténoma que anticipa la consumacion del
delito. o bien, que anticipa el momento de punicion en el iter criminis. Esto sucede
en el delito de conspiracion, en que incurren “‘quienes resuelvan de concierto
cometer uno o varios de los delitos del presente Titulo [primero del Libro Segundo
del Cédigo Penal: *Delitos contra la seguridad de la nacidn'] y acuerden los medios
de llevar a cabo su determinacidn’ (art. 14 1), independientemente de que se avance
o no en el iter criminis, pues el progreso trasladaria la conducta a otro delito: el que
se intenfe 0 cometa como secuela de esa resolucion.

Actos preparatorios

Tentativa

Bajo los términos literales de la anterior fraccion [ del articulo 13, y de [a actual
fraccidn, se podria pretender la punicion de los actos preparatorios. Algin proyecto
ha buscado sancionarlos, sélo ““cuando manifiesten de manera univoca el dolo del
agente”’, habida cuenta de que los actos aparentemente previos a la ejecucion
delictuosa pueden corresponder a una intencion licita. Por ello se demanda la
univocidad, No obstante, ténganse por reproducidos los comentarios acerca de
la concepcion del delito: no hay norma que sancione los actos preparatorios, ni ha
estado esta punicidn en el propdsito del legisiador.

Latentativa implica un principio de ejecucion. Aqui se produce, inequivocamente,
la conducta descrita en el tipo. Se distingue entre tentativa inacabada y acabada.
Existe aquélla cuando el agente no ha realizado todos los actos conducentes a la
consumacion. Hay tentativa acabada, en cambio, cuando el infractor desarrolla
integramente la conducta conducente al resultado, pero éste no se presenta por
causas ajenas a la voluntad del responsable; asi, el sujeto pretende matar, y para
ello dispara un arma de fuego contra la victima; yerra el tiro y la muerte no se
produce; hay tentativa acabada de homicidio.
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En el articulo 12 del Cédigo Penal, tomando en cuenta tanto los delitos de
accion como los de omision, se estipula que es punible la tentativa cuando la
“resolucién de cometer un delito se exterioriza realizando en parte o totalmente los
actos ejecutivos que deberian producir el resultado, u omitiendo los que deberian
evitarlo, si aquél no se consuma por causas ajenas a la voluntad del agente”. Al
hablar de actos gjecutivos que deberian producir el resultado, se prevé la idoneidad
de medios, y con ello se desecha un caso de delito ““imposible™. Queda claro que
se trata de un comportamiento ejecutivo, univoco; ya no actos preparatorios
solamente, ni conducta equivoca.

En el texto del precepto anterior se decia que “para imponer la pena de la
tentativa, los jueces tendrin en cuenta la temibilidad del autor y el grado a que se
hubiere llegado en la ejecucion del delito’”. Hoy dia, el ordenamiento penal procura
organizar la punicion a la luz de la culpabilidad; por ende, excluye toda referencia
a temibilidad del autor. En cambio, invoca las reglas generales de la individualiza-
ci6én contenidas en el articulo 52 del Cédigo Penal y “el mayor o menor grado de
aproximacion al momento consumativo del delito™; esto es, en otras palabras, lo
mismo que decia 1a parte final del texto sustituido.

En el articulo 12 se alienta el arrepentimiento. Se quiere evitar el dafio
individual y social, aunque para ello quedc impune la tentativa. Consecuentemente,
“si el sujeto desiste espontaneamente de la ejecucion o impide la consumacién del
delito, no se impondra pena o medida de seguridad alguna por lo que a éste se
refiere”. Como se puede observar, el desistimiento ha de ser espontaneo, no forzado
por un tercero (particular o autoridad), aunque seria excesivo y contrario al fin
perseguido por la norma, negar eficacia despenalizadora al desistimiento inducido,
no impuesto, por el tercero. La misma espontaneidad se requiere, en mi concepto,
cuando el agente impide la consumacidn del delito, hipotesis diferente de la
interrupcion del proceso ejecutivo.

5i la conducta activa u omisiva del agente que intenta un delito constituye una
infraccién en si misma, el autor respondera del ilicito ya perpetrado (art. 12 in fire).

E! legislador también favorece el arrepentimiento del agente en otros casos, y
le invita a hacer cesar el delito que ya ha consumado, para aliviar las consecuencias
de éste y mejorar la situacion del ofendido. Esto sucede en los supuestos de
privacion ilegal de la libertad (art. 364, fracc. 1, tercer parrafo), rapto (art. 365 bis,
segundo parrafo) y secuestro (art. 366, pendltimo parrafo). Se puede citar en este
mismo orden de cosas la conducta del participante en ilicitos de delincuencia
organizada, que suministra a la autoridad informacién conducente a la investigacion
de estos delitos, pero en tal hipotesis, considerada por la correspondiente ley de
1996 (art. 35), el colaborador no hace cesar el delito, sino actlia a posteriori, en la
etapa de investigacion.

Enelarticulo 63 se indica que al respensable de tentativa punible se le aplicaran
“hasta las dos terceras partes de la sancién que se le debiera imponer (sic) de haberse
consumado el delito que se quiso realizar, salvo disposicién en contrario’. En 1996,
frente al problema de la delincuencia creciente y grave, se afiadié un tercer parrafo
a este precepto para establecer que en el supuesto de “‘tentativa punible de delito
grave asi calificado por la ley, la autoridad judicial impondra una pena de prision
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que no serd menor a la pena minima y pedra llegar hasta las dos terceras partes de
la sancidén maxima prevista para el delito consumado™. La nocién de **delito grave”
se halla en el art. 16 constitucional. La ley secundaria presenta listas de delitos
graves, en vez de precisar la existencia de éstos conforme al indicador que
verdaderamente acredita la gravedad del ilicito: la sancién. Los codigos penales de
Morelos y Tabasco adoptan este Gltimo sistema. A partir de la reforma penal y
procesal penal de 1996, Ia tentativa punible de delito grave se califica como delito
grave (art. 268 del Cadigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal), lo
cual permite al Ministerio Piblico ordenar la detencion de los inculpados en estos
casos, bajo el supuesto de urgencia, y cierra la posibilidad de concederles libertad
caucional.

No obstante la preocupacion del legislador por la univocidad de los actos
ejecutivos —que implica su ordenacion a obtener determinado resultado tipico-—,
lo cierto es que aquéllos pueden corresponder a diversos ilicitos. Esto puede ocurrir,
por ejemplo, en tos casos del homicidio y las lesiones: una misma accion agresiva
puede conducir, ponderada desde el dngulo del observador y sin otros elementos
para determinar la direccion del dolo, a la privacién de la vida o a la afectacion de
la salud o de la integridad corporal.

Dice el segundo parrafo del articulo 63 del Cédigo Penal que “en los casos en
que no fuere posible determinar el dafio que se pretendié causar” —es decir, cuando
la prueba allegada al investigador no permita saber el propdsito del agente, pero no
haya duda sobre su intencion de delinquir—— y la identificacion del dafio deseado
“fuera determinante para la correcta adecuacion tipica™ —que es lo que ocurre en
el ejemplo propuesto— ‘‘se aplicard hasta la mitad de la sancion sefialada en el
parrafo anterior”. Esta férmula es completamente insatisfactoria. En efecto, remite
a un texto que previene cierta pena en funcion del “delito que se quiso realizar™.
Pero esto —el delito gue se quiso realizar— es precisamente lo que no se puede
conocer; si se pudiera, saldria sobrando el segundo parrafo del articulo 63.

Consumacion y agotamiento

En el iter, al delito intentado siguen el consumado y el agotado. Existe consuma-
¢ion, con la correspondiente pleritud de consecuencias penales, cuando la conducta
del agente realiza completamente la previsién del tipo: priva de la vida, altera la
salud, despoja del bien. A la consumacion se refiere el articulo 13 con diversas
expresiones: realizacion, gjecucién, comision.

Finalmente, el delito queda agotado cuando produce todos los efectos lesivos
que puede acarrear, segin su naturaleza. La idea de delito agotado no tiene
encuadramiento legal; corresponde a la doctrina.

CONCURSO

El Cédigo Penal de 1931 reguld el concurso bajo el nombre de “acumulacién”. A
partir de las reformas de 1983, hay régimen especifico y completo sobre esta
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materia, considerada bajo su nombre adecuado: “‘Concurso de delitos™; éste es el
rubro del capitulo V, del titulo primero, del Libro Primero del Coédigo Penal.

La doctrina, y ahora la legislacion tart. 18 del Codigo Penal) distingue dos
formas de concurso. Es ideal, cuando con una sola conducta se cometen varios
delitos. En tal caso, hay aplicacion de normas compatibles entre si. Esto marca la
diferencia entre ese concurso y la concurrencia de normas incompatibles entre si,
que antes vimos (véase Concurrencia de [as normas aparentemente incompatibles),
y que se resuelve bajo [a regla de especialidad (segundo parrafo del art. 6).

El concurso real se presenta cuando con diversas conductas se cometen varios
delitos. A esto llamaba “‘acumulacion” el articulo 18, antes de la reforma de 1983.
Aqui, no hay unidad, sino pluralidad de comportamiento. Cada acto u omisién
desemboca en un resultado tipico.

En el articulo 19 se sefiala que “no hay concurso cuando las conductas
constituyen un delito continuado™. La confusién pudiera plantearse con respecto
al concurso real, dificilmente con relacion al ideal. Recuérdese que existe delito
continuado cuando se viola un mismo precepto legal con unidad de propdsito
delictivo, pluralidad de conductas y unidad de sujeto pasivo (art. 7, frace. 111},

Hay reglas especiales sobre punicion en el concurso. Si se trata de ideal, se
aplica la pena correspondiente al delito que merezca la mayor; y ésta se podrad
(facultativo para el juzgador) aumentar hasta en una mitad mas del maximo de
duracidn, sin que exceda el total del maximo previsto en ef titulo segundo del Libro
Primero, es decir, cuarenta o cincuenta aiios cuando se refiere a la prision, segin
los ilicitos de que se trate {(art. 23). En el supuesto de concurso real o material (art.
64, segundo parrafo} —revisado por la reforma de 1996— se impone la pena del
delito que merezca la mayor, que “‘podrd” incrementarse con las sanciones corres-
pondientes a cada uno de los otros delitos concurrentes, sin que la sancidn total
exceda de la permitida en el Titulo Segundo del Libro Primero, es decir, de cuarenta
o0 cincuenta afios, conforme al mencionado art. 25, Cuando en el mismo supuesto
de concurso aparece algiin delito grave, el tribunal impondr4 la pena del delito que
merezea la mayor, que “‘deberd” aumentarse con las relativas a los restantes delitos,
sin exceder el limite previsto en el art. 25. Finalmente, en la hipétesis de delito
continuado, se aumentara de una mitad a dos terceras partes la pena correspondien-
te, stempre bajo el limite del art. 25 (art. 64, tercer parrafo).

La forma acostumbrada para sancionar los casos de concurso ideal y material,
sobre todo éste, que es el mas grave (forma que persiste en el art. 64 invocado,
cuando no concurre un delito grave), obedece a la intencién plausible de no llevar
las sanciones mas alla de cierto limite que se estima razonable (principalmente en
lo que respecta a la prisién), pero ofrece flancos muy vulnerables. No es debido
corresponder con una misma sancion a dos situaciones diferentes (delito Onico vy
concurso, cuando no se incrementa la pena en ejercicio de la potestad judicial de
aumentarla o no aumentarta), no ya en funcion de una supuesta o real peligrosidad
del autor, sino estrictamente en virtud de su culpabilidad y de los bienes juridicos
afectados™. Porello los ordenamientos penales de Morelos (art. 68) y Tabasco (art.
68) disponen que en todo caso se incremente la sancién mayor (dentro del limite
maximo de la privacion de libertad), y ordenan que el juez especifique en la
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sentencia qué sancién corresponde a cada uno de los delitos acreditadoes, por los
que se dicta condena.

REINCIDENCIA

La reincidencia o reiteracidn delictiva ha tenido consecuencias propias, diversas de
las que apareja el primer delito y de las inherentes, estrictamente, a los posteriores.
Estas consecuencias se concretaron en la agravacion de la pena. Hubo y hay debate
al respecto. Los partidarios de la solucion que dio nuestra ley, manifiestan que no
puede quedar el orden juridico indiferente ante quien insiste en el comportamiento
delictuoso y revela, probablemente, mayor peligrosidad. Los adversarios subrayan
que lasancion por el dato de reincidencia ¢sta castigando de nueva cuenta el primer
delito cometido, con lo que se viola el principio ne bis in idem. También, sostienen
que si se trata de apreciar circunstancias del autor, que sustentan una pena mas
severa, el juzgador debe moverse entre el minimo y el méximo de sancion previstos
para el segundo y posteriores delitos; la penalidad por el delito o los delitos
anteriores, ya fue impuesta y cumplida en su momento.

El Codigo Penal ha conservado un capitulo —el Vi, del titulo primero, del
Libro Primero— para regular la reincidencia (arts. 20 a 23). Ahi se especifica en
qué consisten la reincidencia y la habitualidad, desde el punto de vista juridico
penal. Se distingue entre delincuencia genéricay especifica. La sentencia extranjera
liene relevancia para establecer la reincidencia. Por lo que hace a los delitos que es
preciso tomar en cuenta, quedan incluidos todos los cometidos por el agente,
inclusive en tentativa (arl. 22). Scbre los realizados en el extranjero, debe existir
identidad de la norma. No se toman en cuenta los delitos politicos, ni se incluye el
caso en gque ‘el agente haya sido indultado por ser inocente’ (art. 23), hipdtesis
que ya no es de indulto, sino de reconocimiento de la inocencia del sentenciado
(art. 96).

Se requiere que exista sentencia ejecutoria por el delito anterior; no basta la
definitiva, sujeta a tmpugnacién ordinaria. Al hablar de que esa resolucion puede
provenir de cualquier tribunal, se alude a todos los érganos de la jurisdiccion
materialmente penal: nacionales y extranjeros, federales y ordinarios, comunes y
militares. Quizds también serd procedente tomar en cuenta las resoluciones de los
consejos para menores, que en fa actualidad son verdaderos 6rganos de la justicia
penal, aunque funden su actividad en una ley penal especial o especializada.
Tratandose de ilicitos cometidos y de sentencias dictadas en el extranjero, se exige
identidad de la norma {art. 20, segundo parrato),

El concepto de delincuente habitual se estipula en el articulo 21. Se requiere
qie

¢l reincidente en el mismo genere de infracciones comet|a] un nueve delito procedente
de la misma pasidn o inclinacidn viciosa, siempre que las tres infracciones se hayuan
cometido en un periodo gue no exceda de dicz anos,
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Ese precepto emplea dos referencias para aludir a la reiteracion delictiva. Por
una parte, habla del mismo género (el articulo 65 alude a “‘especie”) de infraccio-
nes, lo que concreta el punto bajo la clasificacion legal de los delitos: contra la vida
vy la integridad corporal, por ejemplo. Los bienes tutelados marcan el “género™ de
la infraccion. Por otra parte, el precepto se refiere a un nuevo delito “‘procedente
de la misma pasién o inclinacion viciosa”. Si ya no se trata de una clasificacion
legal, habra que precisar cudl es el factor causal del delito. Debe ser atribuible a una
“pasi6n o inclinacion viciosa™, lo cual lleva a indagar si en la perscnalidad del
justiciable existe, efectivamente, ese motivo que invoca el Codigo Penal. Por demds
esta decir los problemas que esto suscita.

Han variado las consecuencias penales de la reincidencia. La reforma de 1993
suprimi6 el incremento de la pena para el reincidente; esa forma de reiteracion
delictuosa s6lo se tomaria en cuenta “‘para la individualizacion judicial de la pena,
asi como para el otorgamiento o no de los beneficios o de los sustitutivos penales
que [a ley prevea’ (articulo 65).

Por su parte, la reforma de 1996, que ocurrio dentro de la circunstancia de un
acelerado incremento de la delincuencia urbana, asociado a la acentuada gravedad
de los delitos cometidos, manej¢ de otra manera el tema de la reincidencia.
Procesalmente, ésta puede impedir el otorgamiento de libertad provisicnal bajo
caucion cuando el delito anterior fue de naturaleza grave (fracc. [ del art. 20
constitucienal). En lo que corresponde al derecho sustantivo, el nuevo segundo
parrafo del articulo 65 contiene una solucién de media via entre el régimen de 1993
v el sistema anterior. En efecto, prevé el incremento necesario de la pena cuando
el inculpado por algin delito deloso calificado por la ley como grave, fuese
reincidente por dos ocasiones por delitos de dicha naturaleza”. Sélo en estos casos,
que corresponden a multirreicidentes en delitos que causan dafios severos o
provocan situaciones de peligro considerables, la sancion por el nuevo delito
cometido *‘se incrementard en dos terceras partes y hasta en un tanto mas de la pena
maxima’ correspondiente al delito por el que se condena al multirreincidente, en
la inteligencia de que la pena que se imponga no excedera el limite establecido en
el titulo segundo del Libro Primero del ordenamiento penal.

Existe otra consecuencia en el supuesto que ahora examinamos: “‘el sentencia-
do no podrd gozar de los beneficios o de los sustitutivos penales que la ley prevé”,
La redaccién es oscura; entiendo que la referencia a “‘beneficios™ es redundante
con respecto a sustitutivos, o bien, aquélla se contrae a la condena condicional y la
segunda a las medidas recogidas en el articulo 70. No se alude a los “‘beneficios™
de la etapa ejecutiva, como la libertad preparatoria, la remision de la pena y la
preliberacion.

REFLEJO PROCESAL DE LA TEORIA DEL DELITO

El derecho penal se proyecta en el régimen procesal, puesto que se trata de piezas
de un solo sistema, al que concurren otros elementos relevantes, como laregulacion
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ejecutiva. No es el caso de citar todas las repercusiones. Me limitaré a dos conceptos
fundamentales para el procedimiento, que se establecen a partir de normas sustan-
tivas.

Cuerpo del delito y elementos del tipo penal

Hasta la reforma de 1993 a los articulos 16 y 19 constitucionales, nuestra ley
fundamental se refiri¢ al concepto de ““cuerpo del delito”. Este fue una nocién
basica del enjuiciamiento penal mexicano, En México, adquirid una connotacion
distinta de la que tuvo histéricamente y de la que tiene en otros sistemas jurtdicos
actuales. Los problemas que para éstos puede representar la nocidn de cuerpo del
delito no son trasladables, lisa y llanamente. a la experiencia mexicana. Aquella
nocidn fue analizada v desarroilada ampliamente por la legislacién, la jurispruden-
cia y la doctrina, que le confiricron un perfil v un alcance univocos y suficientes.
Sin embargo, el desconocimiento de esta situacion o la aficion de imitar, sin mayor
andlisis, los modelos foraneos, condujo a la sustitucion de esa figura del derecho
mexicano por €l concepto de “elementos que integran el tipo penal ™.

Antario, el cuerpo del delito era el conjunto de instrumentos utilizados para
cometer el ilicito, asi como las huellas de éste. Ultimamente, se puede distinguir
entre cuerpo, objeto, sujeto, instrumentos, huellas o vestigios, y producto del detito.
Son categorias con sustancia propia. En el derecho mexicano anterior a la discutible
reforma constitucional —y luego secundaria— de 1993, el corpus delicti era el
conjunto de elementos que integran la descripeidn tipica (articulos 122 del Codigo
de Procedimientos Penales para el Distrito Federal y 168 del Cadigo Federal de
Procedimientos Penales). Podia constar sélo de elementos objetivos (homicidio),
objetivos v valotatives (estupro); objetivos, valorativos y subjetivos (robo); v
objetivos y subjetivos (atentados al pudor), segiin los consignase la formulacion
legal.

El cuerpo del delito se haliaba vinculado, decisivamente, a la averiguacion
previa y a la instruccidn del proceso. Era dato central en el ejercicio de la accién o
consignacidn, en las ordenes de aprehensidn o comparecencia, en los autos de
formal prision o de sujecion a proceso, y en los de libertad por falta de elementos
para procesar o de “‘méritos™. y por desvanecimiento de datos.

Sihubiese unanimidad acerca de lo que son los elementos del tipo penal, habria
bastado con invocar esta nocién para que el Ministerio Pablico y el juzgador,
ateniéndose a ella, cumplieran sus respectivas funciones en la averiguacion previa
vy la instruccidn procesal. Pero no existe esa unantmidad; a este respecto prevalece,
como antes mencioné, una explicable controversia doctrinal.

En tal virtud, el tegislador secundario se vio precisado a resolver el problema
“por decreto™. Por ello, estipuld lo que debe entenderse por elementos del tipo; en
consecuencia, debio precisar detalladamente, ademds, lo que es preciso entender
coma probable responsabilidad (es decir, en rigor, como responsabilidad; Ta pro-
babilidad es apenas un problema de mayor o menor intensidad y plenitud de
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prueba). Eso hizo en los articulos 168 del Cédigo Federal de Procedimientos
Penales y 122 del Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal.

Asi las cosas, resulta completamente innecesario, por initil, recoger en la ley
suprema vy en la secundaria, a titulo de datos cruciales del procedimiento, las
nociones de elementos del tipo y probable responsabilidad. Evidentemente, basta
con relatar lo que ¢l Ministerio Piblico y el juez deben tomar en cuenta, para sus
respectivos efectos; es decir, basta con astablecer las listas que contienen esos
articulos del Codigo Federal de Procedimientos Penales y del Cédigo de Procedi-
mientos Penales para el Distrito Federal. Sobra hablar, en fin, de elementos del tipo
y de probable responsabilidad, como si fuesen conceptos autosuficientes, univocos,
bien explorados y precisados por una tradicién juridica definida. Se ha querido,
pues, consagrar en la ley una corriente doctrinal. Por ello, resulto preciso decir, con
la fuerza obligatoria que imprime una ley, qué se entiende por elementos del tipo
y qué por probable responsabilidad.

En los términos de los preceptos mencionados, para acreditar los elementos
del tipo, la autoridad debe establecer dos series de datos: una se refiere a los que
existen en todo caso; la otra, a los que tienen caricter contingente: puede suceder
que los requiera el tipo.

La primera serie comprende: *‘[. La existencia de la correspondiente accién u
omision, y de la lesion o, en su caso, el peligro a que ha sido expuesto el bien juridico
protegido’”; 1. La forma de intervencion de los sujetos activos’ (que anteriormen-
te se reconocia bajo el rubro de la responsabilidad: “*Son responsables de los
delitos”, decia el primer parrafo del articulo 13); y “111. La realizacion dolosa o
culposa de la accidn u omisién’ (otro elemento que en la tradicion interrumpida se
disocid del cuerpo del delito y se involucrd, mas bien, con la responsabilidad).

Lasegunda serie, dependiente, como sefialan las normas, de los requerimientos
especificos del tipo, abarca:

a) las calidades del sujeto active v del pasivo:

b) elresultado y su atribuibilidad a la accién u omisién;
¢) el objeto material;

d) los medios utilizados;

e) las circunstancias de lugar, tiempo, modo v ocasion;
Y los elementos normativos;

2) los elementos subjetivos especificos. ¥

#) las demas circunstancias que la ley prevea.

Es ciertamente mejor la formula que adaptan los codigos procesales penales
de Morelos v Tabasco. En lugar de internarse en determinada doctrina acerca del
tipo y la responsabilidad penal, esos ordenamientos atienden a los requerimientos
del Ministerio Pablico cuando ejercita accién penal y a los del juzgador cuando
libra orden de aprehensién o presentaciér., o emite auto de procesamiento. Por ello,
el articulo 137 del ordenamiento morelense resuelve que ‘‘para comprobar los
elementos del tipo y de 1a probable responsabilidad, se establecerd la adecuacion
de los hechos investigados con la descripeion tipica contenida en la [ey, conside-
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rando todos los datos que ésta previene; el caracter doloso o culposo de la conducta
del inculpado y {a intervencion que éste tuvo en los hechos que se le atribuyen, bajo
cualquiera de los titulos de autoria y participacion que el Cédigo Penal reconoce.
Asimismo, se descartara la existencia de causas que excluyan el delito o extingan
la pretension, conforme a lo estipulado por el mismo ordenamiento™.

Probable responsabilidad

Otro elemento fundamental del procedimiento, asociado al régimen sustentativo,
es la probable responsabilidad del inculpado. Esta nocidn persistio a través de la
reforma de 1993. Las normas que aluden al hecho delictuoso, al delito o al cuerpo
del delito, o bien, a los elementos del tipo, se refieren también, generalmente, a la
probable responsabilidad como elemento para el ejercicio de la accién penal, fa
orden de aprehension o de comparecencia y el auto de formal prision o de sujecion
& proceso. Si pierden fuerza las pruebas tomadas en cuenta para dictar auto de
formal prisién, sin que aparezcan otras que las sustituyan en la conviccidn del
juzgador, se procede a liberar al inculpado: esta libertad es absoluta (sobreseimien-
to) si lo que se descarta es el cuerpo del delito; no, cuando solo se desvirtia la
probable responsabilidad.

El tema de la probable responsabilidad se resolvié a la luz del articulo 13 del
Codigo Penal. Ya recordé que la cabeza de este precepio mencionaba: “Son
responsables del delito™; ahora sefiala: “‘Son autores o participes del delito™.
Sostenia la parte final del articulo 168 del Codigo Federal de Procedimientos
Penales: “‘La presunta responsabilidad del inculpado se tendrd por comprobada
cuando, de los medios probatorios existentes, se deduzca su participacion en la
conducta o hechos constitutivos del delito demostrado.”™

Actualmente hay que estar a lo establecido por los articulos 168 del Cédigo
Federal de Procedimientos Penales y 122 del Codigo de Procedimientos Penales
del Distrito Federal: para acreditar la probable responsabilidad del inculpado, “‘la
autoridad deberd constatar si no existe acreditada en favor de aquél alguna causa
de licitud y que obran datos suficientes para acreditar su probable culpabilidad™.
Es decir, se establece la probable responsabilidad cuando el sujeto actia —al menos
probablemente— con dolo o culpa (pero antes se habld, en el espacio de los
elementos del tipo, de la *‘realizacion dolosa o culposa de la accidn u omisidn™), v
no se demuestra que en su favor operan la legitima defensa, el estado de necesidad,
el ejercicio de un derecho o el cumplimiento de un deber.




