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CAPITULO PRIMERO
TEORIA DEL DELITO

En este capitulo el lector podra acceder de forma breve a los co-
nocimientos estratégicos de la teoria del delito que debera domi-
nar para procesarlos como juez, Ministerio Publico, asesor juridi-
co o defensor, y que debera exponer, de forma oral' y ldgica para
establecer la existencia o inexistencia de un delito. Este capitulo
se desarrolla fuera de toda discusion dogmatica privilegiando la
vision pragmatica que buscan quienes van a operar juridicamente
el nuevo sistema de justicia penal.

I. DERECHO PENAL Y TEORIA DEL DELITO

El abogado penalista en esta nueva era de la justicia penal, para
tener una comprension completa de su actuar como juez, Minis-
terio Publico, asesor juridico y defensor, debe de conocer prime-
ramente los conceptos fundamentales que estaran ligados con su
actuar diario en el sistema de procesamiento penal acusatorio.

' El articulo 44 del Codigo Nacional de Procedimientos Penales respecto
a la oralidad en las audiencias menciona lo siguiente: “Las audiencias se desa-
rrollaran de forma oral, pudiendo auxiliarse las partes con documentos o con
cualquier otro medio. En la préctica de las actuaciones procesales se utilizaran
los medios técnicos disponibles que permitan darle mayor agilidad, exactitud y
autenticidad a las mismas, sin perjuicio de conservar registro de lo acontecido.

El Organo jurisdiccional propiciard que las partes se abstengan de leer do-
cumentos completos o apuntes de sus actuaciones que demuestren falta de ar-
gumentacion y desconocimiento del asunto. Solo se podran leer registros de
la investigacion para apoyo de memoria, asi como para demostrar o superar
contradicciones; la parte interesada en dar lectura a algiin documento o registro,
solicitara al juzgador que presida la audiencia, autorizacion para proceder a ello
indicando especificamente el motivo de su solicitud conforme lo establece este
articulo, sin que ello sea motivo de que se reemplace la argumentacion oral”.
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2 TEORIA DEL DELITO Y JUICIO ORAL

Asi que primeramente partiremos de las definiciones de derecho
penal y teoria del delito.

Tenemos que el derecho penal es “el conjunto de normas ju-
ridicas, de derecho publico interno, que definen los delitos y
sefialan las penas o medidas de seguridad aplicables para lograr
la permanencia del orden social”.? Se divide en dos: la parte ge-
neral y la parte especial. La parte especial se ocupa del estudio
de los delitos y las penas o medidas de seguridad que se deter-
minan para los mismos, mientras que la parte general compren-
de la teoria de la ley, la teoria del delito, la teoria del delincuente
y la teoria de las penas y medidas de seguridad.

Independientemente de que una conducta esté establecida co-
mo delito en una norma penal, se requerira de la teoria del delito
para determinar, en el caso concreto, si tal conducta integra o no
un delito. Es por ello que la teoria del delito es el conjunto de
lineamientos sistematizados que determinan la integracién o la
desintegracion de una conducta que es considerada como delito
por la norma penal.’

Asi, la teoria del delito se convierte en uno de los instrumentos
juridicos mas importantes para los operadores del nuevo sistema
de justicia penal, y aunque se encuentra contemplada a nivel nor-
mativo en la reforma de justicia penal del 18 de junio de 2008 no
esta en operacion. De ahi la enorme importancia de que los nue-
vos operadores del sistema de justicia penal tengan conciencia
sobre la necesidad de consolidar los conocimientos que integran
la misma, como son: la definicidon de delito, sus presupuestos, sus
elementos positivos y negativos, su clasificacion, la tentativa y la
autoria y participacion.

2 Pavon Vasconcelos, Francisco, Derecho penal mexicano, 20a. ed., Méxi-
co, Porraa, 2008, p. 17.

3 Por su parte, Mufioz Conde menciona que la teoria del delito es “un sis-
tema categorial clasificatorio y secuencial en el que, peldafio a peldafio, se van
elaborando, a partir del concepto basico de la accion, los diferentes elementos
esenciales comunes a todas las formas de aparicion del delito”. Véase Mufioz
Conde, Francisco y Garcia Aran, Mercedes, Derecho penal. Parte general, 6a.
ed., Valencia, Tirant lo Blanch, 2004, p. 205.
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IT. LA ESTRUCTURA DEL DELITO

En la dogmatica penal se han presentado diversos posiciona-
mientos sobre la estructura del delito;* sin embargo, la estructura
que consideramos mas eficaz para el estudio dogmatico de los ca-
sos penales, deriva de la teoria pentatomica de cinco elementos;
de acuerdo con ésta podemos definir al delito como una conducta
o hecho, tipico, antijuridico, culpable y punible con su respectivo
aspecto negativo.

Aspecto positivo Aspecto negativo
1. Conducta o hecho 1. Ausencia de conducta
2. Tipicidad 2. Atipicidad
3. Antijuridicidad 3. Causas de justificacion
4. Culpabilidad 4. Inculpabilidad
S. Punibilidad 5. Excusas absolutorias

Esta estructura es retomada por el articulo 60. del Codigo Pe-
nal del Estado de México,’ el articulo 60. del Codigo Penal del
Estado de San Luis Potosi,® y el articulo 14 del Codigo Penal
del Estado de Tamaulipas.” Independientemente que otras en-
tidades de la Republica no retomen en la parte general de sus
codigos penales la estructura mencionada, es la mas pragmatica
para que jueces, ministerios publicos y defensores puedan rea-

4 Franco Guzman, Ricardo, Delito e injusto, México, Porraa, 2012, pp.
13-27.

5 Menciona que “el delito es la conducta tipica, antijuridica, culpable y
punible”. Véase http://info4.juridicas.unam.mx/adprojus/leg/16/627/7.htm?s=.

6 Menciona que “delito es la accion u omision, antijuridica, tipica, culpable
y punible sancionada por las leyes penales”. Véase http://info4.juridicas.unam.
mx/adprojus/leg/25/1017/7.htm?s=.:

7 Menciona que “Delito es la conducta tipica, antijuridica y culpable, a la
que se atribuye una o varias sanciones penales”. Véase htp.//info4.juridicas.
unam.mx/adprojus/leg/29/1187/15. htm?s=.
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lizar un estudio dogmatico breve y preciso en los casos penales
que les toque intervenir, sobre todo si la argumentacion juridica
ahora debera de realizarse de forma oral en un proceso penal
en el que se deberan respetar los principios de inmediacion,®
contradiccion,’ publicidad,'® continuidad!! y concentracion.!?

Antes de realizar una critica a esta propuesta, no hay que per-
der de vista que los operadores del nuevo sistema de justicia pe-
nal requieren una estructura estratégica para analizar los casos
concretos sin empantanarse en discusiones dogmaticas que en la
pragmatica de la procuracion e imparticion de la justicia se deben
dejar a un lado y ser propias del mundo académico.

La Suprema Corte de Justicia del Nacion, respecto a la estruc-
tura que proponemos, menciona:

RESPONSABILIDAD PENAL. Para que una conducta humana sea pu-
nible conforme al derecho positivo, es preciso que la actividad des-
plegada por el sujeto activo, se subsuma en un tipo legal esto es,

8 El articulo 90. del Codigo Nacional de Procedimientos Penales dice:
“Toda audiencia se desarrollard integramente en presencia del Organo juris-
diccional, asi como de las partes que deban de intervenir en la misma, con las
excepciones previstas en este Codigo. En ningtin caso, el Organo jurisdiccional
podra delegar en persona alguna la admision, el desahogo o la valoracion de las
pruebas, ni la emision y explicacion de la sentencia respectiva”.

9 El articulo 60. del Codigo Nacional de Procedimientos Penales mencio-
na: “Las partes podran conocer, controvertir o confrontar los medios de prueba,
asi como oponerse a las peticiones y alegatos de la otra parte, salvo lo previsto
en este Codigo”.

10" El articulo 50. del Codigo Nacional de Procedimientos Penales establece:
“Las audiencias seran publicas, con el fin de que a ellas accedan no sélo las
partes que intervienen en el procedimiento sino también el publico en general,
con las excepciones previstas en este Codigo”.

11 E] articulo 70. del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales prescribe:
“Las audiencias se llevaran a cabo de forma continua, sucesiva y secuencial,
salvo los casos excepcionales previstos en este Codigo”.

12 El articulo 80. del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales regula:
“Las audiencias se desarrollaran preferentemente en un mismo dia o en dias
consecutivos hasta su conclusion, en los términos previstos en este Codigo,
salvo los casos excepcionales establecidos en este ordenamiento”.
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que la accion sea tipica, antijuridica y culpable, y que no concu-
rra en la total consumacion exterior del acto injusto, una causa de
justificacion o excluyente de la culpabilidad. Puede una conducta
humana ser tipica, porque la manifestacion de voluntad, o la mo-
dificacion del mundo exterior, es decir, la produccion del resultado
lesivo, enmarquen dentro de la definicién de un tipo penal, como
puede ocurrir, por ejemplo, tratdndose de homicidio o fraude, pero
si se demuestra que el occiso fue privado de la vida, por el sujeto
activo, cuando éste era objeto de una agresion injusta, real y grave,
desaparece la antijuridicidad del acto incriminado y consecuente-
mente, al concurrir la causa justificativa de la accion, resulta no
culpable o si tratandose del segundo de los delitos, no se satisfacen
los presupuestos de tipicidad al no integrarse sus elementos consti-
tutivos. Tesis 2614, Semanario Judicial de la Federacion y su Ga-
ceta, Quinta Epoca, Primera Sala, t. CXVII, junio de 1953, p. 731.

ITI. LOS PRESUPUESTOS DEL DELITO

Los operadores juridicos antes de comenzar a realizar el estu-
dio dogmatico del delito deben de concentrarse primeramente en
los presupuestos del mismo, en donde posiblemente encontraran
una respuesta breve para decidir sobre la estrategia respectiva de
acuerdo al rol que desempefien en el proceso penal acusatorio.

Existen varias doctrinas sobre la cuestion de los presupuestos
del delito, pero recomendamos utilizar la desarrollada por Vin-
cenzo Manzini."* De acuerdo con este autor los presupuestos se
dividen en:

1. Presupuestos del delito

Son los antecedentes juridicos necesarios para la existencia de
un determinado tipo delictivo; si falta ese presupuesto no deja
de haber delito, so6lo cambia el tipo delictivo aplicable al caso
concreto.

13 Véase la obra de Manzini, Vincenzo, Tratado de derecho penal, trad. de
Santiago Sentis Melendo, Buenos Aires, Ediar, 1948, t. I1, pp. 37-40.
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El Cédigo Penal para el Distrito Federal, en su articulo 273,
contempla el delito de peculado que sanciona “al servidor publico
que disponga o distraiga de su objeto, dinero, inmuebles o cual-
quier otra cosa, si los hubiere recibido en razon de su encargo”.'*
De acuerdo con lo que prevé el tipo penal citado, ;podria pro-
ceder una denuncia formulada por el representante legal de una
empresa privada, por el citado delito, en contra de su director de
publicidad por haberse llevado cinco millones de pesos que la ci-
tada empresa puso a su disposicién para promover la imagen de
la misma en los medios de comunicacion?

La respuesta es no; en el caso concreto falta el antecedente
juridico que solicita el delito de peculado, denominado “servidor
publico”, es decir, se requiere acreditar la calidad en el sujeto
activo. Como el director de publicidad no es servidor publico
porque labora en una empresa privada, operaria el delito de abu-
so de confianza regulado en el articulo 227 del Codigo Penal del
Distrito Federal, que sanciona “al que con perjuicio de alguien
disponga para si o para otro de una cosa mueble ajena, de la cual
se le haya transmitido la tenencia pero no el dominio”."

Por lo tanto, en este caso no deja de haber delito, simplemente
cambia el tipo delictivo. No procedera la denuncia por el delito
de peculado, pero operara el delito de abuso de confianza.

2. Presupuestos del hecho

Son los antecedentes juridicos o materiales indispensables
para la existencia del delito; si faltan en el hecho no habra delito,
ningln delito.

El delito de bigamia regulado en el articulo 206 del Codigo
Penal para el Distrito Federal en la fraccion I menciona que se
sancionara “al que se encuentre unido con una persona en matri-
monio no disuelto ni declarado nulo, y contraiga otro matrimo-

14 Codigo Penal Para el Distrito Federal, 2014.
15 Idem.
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nio”. El presupuesto del hecho en este caso seria la existencia
legal de un matrimonio anterior o posterior. Si la mujer X casada
con el sujeto Y sospecha que su marido le es infiel con una mujer
Z, pero aquél no se ha casado con ésta, ;podria denunciar a su
marido por el delito de bigamia? La respuesta es no, puesto que
en el caso concreto falta el presupuesto del hecho, es decir, el
antecedente juridico de que el sujeto Y contrajo un matrimonio
posterior con la mujer Z y, por lo tanto, no se integra el delito,
ningun delito.

Respecto al antecedente material tenemos el que se solicita en
el delito de aborto contemplado en los articulos 144, 145, 146 y
147 del Cédigo Penal para el Distrito Federal.!® En este delito el
antecedente material del presupuesto del hecho es que la mujer
esté embarazada, es decir, la existencia del bien juridico protegi-
do que es la vida del producto. En caso que una mujer con emba-
razo psicologico denuncie a su médico por haberle dado una sus-
tancia abortiva sin su consentimiento, no procedera la misma, en
virtud de que no existe el bien juridico protegido y, por lo tanto,
la conducta desplegada por el médico no integrara ningun delito.

La Suprema Corte de Justicia del Nacion respecto a los presu-
puestos del delito menciona:

DELITO, NATURALEZA DEL. El delito es ante todo accion antijuri-
dica, pero tipicamente antijuridica. La decision respecto a si una
determinada conducta cae en la esfera del derecho punitivo, re-
sulta de la consideracion de que como fundamento de la exigencia
de la ley, no es suficiente cualquiera accidn antijuridica sino que
se precisa una antijuridicidad especial, tipica y culpable, es decir,
el tipo en sentido técnico especial y conforme a la teoria general
del derecho aparece como el conjunto de todos los presupuestos a
cuya existencia se liga una consecuencia juridica. Semanario Ju-
dicial de la Federacion y su Gaceta, Quinta Epoca, Primera Sala,
t. CXXYV, 8 de junio de 1953, p. 1709.

16 Idem.
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IV. CONDUCTA O HECHO!?
1. La conducta

Lo primero para que el delito exista es que se produzca una con-
ducta, este es el elemento basico del delito, consistente en un
hecho material, exterior, positivo o negativo, producido por el
hombre.'®

La conducta es una actividad o inactividad voluntaria, que
esta compuesta por dos elementos:

— FElemento psiquico. Se presenta cuando el sujeto activo
ha querido mentalmente hacer u omitir algo. Por ejem-
plo, querer accionar un arma de fuego, lanzar un golpe
a otra persona o querer apoderarse de una cosa mueble
ajena, etcétera.

— FElemento fisico. Consiste en hacer u omitir algo; en el
caso de la omision debe ser respecto a una conducta obli-
gatoria. Por ejemplo, disparar el arma de fuego, no pagar
la pension alimenticia, etcétera.

Formas de la conducta

La voluntad del sujeto puede exteriorizarse a través de una ac-
cién o una omision. El articulo 15 del Cédigo Penal para el Dis-

17" El maestro Javier Jiménez Martinez respecto a su posicionamiento relati-
vo a la importancia de la accion menciona: “A reserva de ulteriores desarrollos,
para nosotros, el concepto de accion, ‘representa el eslabon irrenunciable entre
la persona y el resultado’, y por ello, es tan indispensable no solo desde el punto
de mira dogmatico, sino el de la practica misma.

Empezar el estudio del delito por la tipicidad, por la antijuridicidad o por
la culpabilidad, es actuar contra las leyes de la 16gica y, mas aun, del sentido
comun”. Véase Jiménez Martinez, Javier, Estrategias de litigacion en el nuevo
sistema procesal penal acusatorio en México, México, Editorial Flores, 2013,
p. 175.

18 Véase Pavon Vasconcelos, Francisco, op. cit., pp. 227-236.
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trito Federal hace referencia al principio de acto y menciona que
“El delito solo puede ser realizado por accion o por omision”.

a) Delitos de accion. En los delitos de accion el sujeto ac-
tivo realiza un movimiento fisico que encuadra en un tipo
penal determinado. Por ejemplo, el tipo penal de turismo
sexual establece diversas conductas que puede realizar el
agente para incitar a una persona que viaje al territorio
del Distrito Federal o de éste al exterior, con la finalidad
de realizar o presenciar actos sexuales con una persona
menor de dieciocho afios, entre una de sus hipotesis. En-
tonces si el agente ofrece, promueve, publicita, invita, fa-
cilita o gestiona lo anterior sera sancionado penalmente.?

b) Delito de omision. La voluntad del sujeto también puede
ser manifestada a través de una omision. Esta omision
puede ser simple o de comision por omision.

1) Laomisionsimple.Losdelitos de omision simple tienen
solamente un resultado formal o juridico, la omision
se encuadra y violenta el bien juridico de un tipo pe-
nal especifico, como en el delito de incumplimiento de
pensidn alimenticia. Este tipo penal en el Distrito Fed-
eral menciona que “al que incumpla con su obligacion
de dar alimentos a las personas que tienen derecho a
recibirlos se le impondra...”. Entonces, el Ministerio
Publico debera de tener datos de prueba que establez-
can que la omision del sujeto obligado se ha desple-
gado al no dar los alimentos que debe proporcionar,
sin que sea necesario establecer una transformacion
en el mundo exterior que se identifica con el resultado
material. Es decir, no es necesario establecer que las
victimas han sufrido algun perjuicio.

19 Codigo Penal para el Distrito Federal, 2014,

20 Ibidem, articulo 186.
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il) La comision por omision. En los delitos de comision
por omision el agente genera un resultado material al
no realizar una accion que le es obligatoria juridica-
mente. Respecto a este tema la legislacion penal del
Distrito Federal menciona:?!

En los delitos de resultado material sera atribuible el resultado
tipico producido a quien omita impedirlo, si éste tenia el deber
juridico de evitarlo, si:

I. Es garante del bien juridico;

II. De acuerdo con las circunstancias podia evitarlo, y

II1. Su inactividad es, en su eficacia, equivalente a la actividad
prohibida en el tipo.

Es garante del bien juridico el que:

a) Acepto efectivamente su custodia;

b) Voluntariamente formaba parte de una comunidad que
afronta peligros de la naturaleza;

¢) Con una actividad precedente, culposa o fortuita, gener6 el
peligro para el bien juridico, o

d) Se halla en una efectiva y concreta posicion de custodia de
la vida, la salud o integridad.

Pensemos en el caso del escolta que de acuerdo con su con-
trato laboral tiene la obligacion de custodiar a su empleador, es
decir, es garante de la vida y de la integridad fisica de aquél. Si al
momento en que el empleador esta siendo secuestrado el escolta
no evita el delito pudiéndolo hacer de acuerdo a las circunstan-
cias, y su inactividad es, en su eficacia, equivalente a la actividad
prohibida por el delito de secuestro, sera responsable penalmente
del mismo, en virtud de que su inactividad produjo un resultado
material que consiste en la afectacion de la libertad de una perso-
na que es perceptible en el mundo exterior.

21 Ibidem, articulo 16.
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2. El hecho

El hecho se presenta cuando la conducta que despliega el agen-
te produce un resultado material, y se integra por tres elementos:
a) una conducta que puede ser de accion o de omisidn; b) un re-
sultado material que es la consecuencia que deriva del actuar de
un sujeto, y ¢) el nexo causal que es el vinculo que existe entre la
conducta y el resultado.

Por ejemplo, cuando una persona es acusada de privar de la
vida a otro.”® En este caso tenemos una conducta: el sujeto dis-
par6 el arma; un resultado material: la privaciéon de la vida de un
persona, y el nexo causal: que es la relacion entre la conducta y
el resultado material que se va a construir con las pruebas que se
tengan en cada caso en concreto. Cabe destacar que para que un
tipo penal constituya un delito de hecho, el resultado material debe
estar establecido en la descripcion tipica y, si no se solicita en el
mismo, el delito sera de mera conducta.

3. Clasificacion del delito

Para el analisis de la prescripcion del delito se debera tener
precisa la diferencia entre los delitos, instantaneos, continuos o
permanentes y continuados.

22 El maestro Urosa Ramirez respecto al hecho menciona: “Siguiendo el
hilo conductor de pensamiento del influyente tratadista mexicano Celestino
Porte Petit, otro sector prefiere denominar al presupuesto en estudio como «la
conducta o hecho», dependiendo del resultado tipico producido. Seglin esta co-
rriente, el término «conducta» debe de utilizarse cuando se trate de un disposi-
tivo penal de resultado formal o de mera conducta; y de un «hecho» si estamos
frente a un ilicito de resultado material o sea, cuando el tipo prevé una mutacion
en el mundo factico”. Véase Urosa Ramirez, Gerardo Armando, Teoria de la
ley penal y del delito, México, Porraa, 2011, p. 118.

23 El articulo 123 del Codigo Penal para el Distrito Federal de 2014 tipifica
el homicidio simple al mencionar que: “Al que prive de la vida a otro, se le
impondra de ocho a veinte afios de prision”.
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A. Instantaneo®

Cuando la consumacion se agota en el mismo momento en que
se han realizado todos los elementos de la descripcion legal. Como
en el caso de un homicidio, el sujeto dispara el arma de fuego ¢
inmediatamente priva de la vida a su victima, o bien en el caso del
robo, cuando el agente se apodera ilegalmente de la cartera de su
victima, al momento de que la cartera salio de la esfera juridica
del propietario y entr6 en la del agente, el robo se consum6 en su
totalidad.

B. Permanente o continuo®

Cuando se transgrede el mismo precepto legal, y la consuma-
cion se prolonga en el tiempo, como en el caso del secuestro. En
este delito la victima esté privada de su libertad y la violacién de
ese bien juridico se prolonga en el tiempo hasta que aquélla es
liberada.

C. Continuado®®

Cuando con unidad de propésito delictivo, pluralidad de con-
ductas e identidad de sujeto activo, se concretan los elementos
de un mismo tipo penal. Esta clase de delito es una ficcion legal
porque se comenten varios delitos, pero por la unidad en el sujeto
activo, pasivo y proposito delictivo se puede decir que solamente
se realizo6 un delito.

Como ejemplo tenemos el delito de robo cuando el agente se
apodera en diversos dias de articulos electronicos de una misma
tienda de electronica. En virtud de que el sujeto que comete el de-

24 Codigo Penal del Distrito Federal, 2014, articulo 17, fraccion I.
25 JIbidem, articulo 17, fraccion I1.
26 Jbidem, articulo 17, fraccion I11.
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lito es el mismo, quien ademas tiene el mismo proposito delictivo
y la victima es la misma, el delito es continuado y, por lo tanto,
se entendera que el agente solamente ha cometido un solo delito
de robo y no varios robos.

4. Ausencia de conducta®

Son situaciones en las que el sujeto dafio o puso en peligro
un bien juridico protegido, pero en virtud de que la voluntad
del agente es inexistente, el delito se excluira. Como causas de
ausencia de conducta tenemos: «) la fuerza mayor (vis major);
b) fuerza fisica exterior e irresistible (vis absoluta), y c) el sue-
no, el sonambulismo, el hipnotismo, los actos reflejos, instinti-
VoS y repetitivos.

La norma penal en el Distrito Federal menciona que el delito
se excluye cuando “la actividad o la inactividad se realice sin la
intervencion de la voluntad del agente”.?® Como se puede obser-
var la norma penal no menciona los casos especificos en los que
procederia dicha excluyente del delito, sin embargo, los supues-
tos anteriormente mencionados son los que aplicarian para argu-
mentar la ausencia de conducta en un caso concreto.

Por ejemplo, tenemos el caso del vehiculo A que esta deteni-
do esperando la luz verde del semaforo y al momento que esta
cruzando un peaton frente a él, llega por detras el vehiculo B que
lo impacta y, en consecuencia, el vehiculo A atropella al peaton
quien pierde la vida. En este caso, se presenta la ausencia de con-
ducta a favor del vehiculo A, porque el vehiculo que conducia
recibié una fuerza fisica exterior e irresistible al momento que
fue impactado. Por lo tanto, opera el aspecto negativo de la con-
ducta o hecho, porque en el caso concreto no intervino la volun-
tad del conductor.

27 Véase Pavon Vasconcelos, Francisco, op. cit., pp. 331-334.
28 Véase el articulo 29 del Codigo Penal para el Distrito Federal, 2014.
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V. TIPICIDAD Y ATIPICIDAD
1. La tipicidad®

En los cddigos penales modernos existe lo que se denomina el
tipo delictivo, que es la descripcion que la ley hace de una con-
ducta o hecho que estima antijuridicos y dignos de una sancion
penal; este concepto debe tenerse claro para poder entender el
significado de la tipicidad.

El tipo y la tipicidad® son totalmente diferentes; el primero es
solo la descripcion de la conducta o hecho delictuoso, y la tipi-
cidad es la adecuacion exacta de una conducta o un hecho con el
tipo descrito en la ley.

Si una conducta, por muy reprobable que sea, no encuadra de
manera exacta en algln tipo, no habra ningun delito, y operara la
denominada atipicidad, que mas adelante explicaremos.

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
respecto a la tipicidad menciona que “...En los juicios del orden
criminal queda prohibido imponer, por simple analogia y aun por
mayoria de razdn, pena alguna que no esté decretada por una ley
exactamente aplicable al delito que se trata”.’!

29 La tipicidad es la adecuacion de una conducta o hecho a la descripcion
legal; asi, Carranca y Trujillo apunta que “Aceptado en nuestro derecho el dog-
ma nullum crimen sine lege y correlativamente el de que no hay delito sin tipo
legal al que corresponda la accion (véanse niims. 78 y 81) puede afirmarse que
la tipicidad es el elemento constitutivo del delito y que sin ella no seria incrimi-
nable la accion”. Carranca y Trujillo, Raul, Derecho penal mexicano, 10a. ed.,
México, Porraa, 1974, p. 217.

30 Castellanos Tena expresa que “No debe confundirse el tipo con la tipi-
cidad. El tipo es la creacion legislativa, la descripcion que el Estado hace de
una conducta en los preceptos penales. La tipicidad es la adecuacion de una
conducta concreta con la descripcion legal formulada en abstracto”. Véase Cas-
tellanos Tena, Fernando, Lineamientos elementales del derecho penal, 40a. ed.,
México, Porrua, 1999, p. 167.

31 Articulo 14 de la Constitucion Politica, 2014.
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2. Los elementos del tipo

Los elementos del tipo son aquellos factores, estados, referen-
cias y modalidades que rodean al tipo penal, y que forman parte
de la descripcion legal.

A. Elementos objetivos

Los elementos objetivos de acuerdo con Pavon Vasconcelos
son: “aquellos susceptibles de ser apreciados por el simple cono-
cimiento y cuya funcion es describir la conducta o el hecho que
puede ser materia de imputacion y de responsabilidad penal”.3?
Entre los elementos objetivos tenemos:

a) Calidad en el sujeto activo. Excluye la posibilidad de eje-
cucion de la conducta por cualquier sujeto. Como ejemplo
tenemos el tipo del articulo 123°* que contiene el delito de
traicion a la patria, en el que se exige en el sujeto la cali-
dad de ser mexicano por nacimiento o por naturalizacion.

b) Calidad en el sujeto pasivo. No todo sujeto puede ser vic-
tima del delito. En el homicidio en razén del parentesco,
tipificado en el articulo 323,% el sujeto pasivo debe ser
ascendiente o descendiente del autor del delito.

¢) Referencias de lugar. Son condiciones de referencias de
lugar, de manera que la ausencia de estas referencias en
el tipo tiene como consecuencia la inexistencia de la tipi-
cidad. Al respecto tenemos que el delito de allanamiento
de morada, contenido en el articulo 285,% inicamente se
puede realizar en departamento, vivienda, aposento o de-
pendencia de una casa habitacion.

d) Referencia de los medios de comision. La exigencia de
la ley del empleo de determinado medio, lo hace esen-

32 Pavén Vasconcelos, Francisco, op. cit., p. 318.

3 Véase el Codigo Penal Federal, 2014, articulo 123.
34 Ibidem, articulo 323.

35 Ibidem, articulo 285.
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cial para integrar la conducta o para hacer operar alguna
agravante de la pena. Asi sucede en el delito de violacion
contenido en el articulo 265 que exige que la copula sea
obtenida por medio de la violencia fisica y moral.

e) Referencia al objeto material. En algunos tipos se hace
referencia al objeto material protegido, asi tenemos el ar-
ticulo 367% que tipifica el delito de robo en el que se hace
referencia a la cosa ajena mueble.

f) Bien juridicamente protegido. El bien juridico es aquello
que el tipo penal estd protegiendo, que puede ser la vida,
la libertad, el patrimonio, la salud, el medio ambiente, et-
cétera. En el delito de aborto se requiere de la existencia
del producto con vida; en este caso el bien juridico prote-
gido es la vida del mismo.

g) Referencias de tiempo. Algunos tipos penales solicitan re-
ferencias de tiempo para que la conducta del sujeto activo
se pueda encuadrar, como sucede en el delito de aborto
regulado en el Distrito Federal en el articulo 144,* que
menciona que se consumara cuando se interrumpa el em-
barazo de la mujer después de la décima segunda semana
de gestacion.

Es importante destacar que la conducta, el resultado material
y el nexo causal también son parte de los elementos objetivos en
virtud de que se pueden apreciar en el mundo exterior.

B. Elementos subjetivos

En algunos tipos penales se exigen los elementos subjetivos
del injusto, que constituyen el contenido de la voluntad que rige
la accion dirigida a una finalidad, al conocimiento o al animo del
sujeto activo. Franco Guzman dice que

36 Ibidem, articulo 265.
37 Ibidem, articulo 367.
38 Articulo 144 del Codigo Penal para el Distrito Federal, 2014.
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Los delitos con elementos subjetivos de la antijuridicidad se en-
cuentran en todos aquellos casos caracterizados por el animus [u-
crandi, en los cuales la ley requiere un objeto especial, una in-
tencion particular, una direccion subjetiva toda dirigida hacia el
propio proyecto o de algtin otro.*

No en todos los tipos de delitos existen elementos subjetivos
del injusto sino so6lo en los que el legislador los ha sefialado con
determinadas palabras; estos elementos se refieren al motivo y al
fin que persigue el sujeto activo, y se expresan a través de pala-
bras como: el fin de, para lograr, con el deseo de, etcétera, y sélo
algunos tipos penales los contienen.

En el delito de secuestro el agente puede tener diversas finali-
dades que lo motivan a privar de la libertad a una persona. Puede
cometer el delito con la finalidad de realizar un acto sexual,* ob-
tener un rescate,*! robar o extorsionar*? a una persona.

C. Elementos normativos

Respecto a los elementos normativos, fue Max Ernst Mayer
quien primero hablé de ellos, y quien menciona que son aquellas
partes esenciales de un resultado tipico, que no tienen mas que im-
portancia valorativa determinada.* En relacion con los elementos
normativos, basta un conocimiento profano asequible al comun de
las gentes para comprender su significado.* Los elementos nor-
mativos forman parte de la descripcion de los tipos penales; se

39 Véase Franco Guzman, Ricardo, La subjetividad en la ilicitud, México,
Editorial José M. Cajica Jr., 1959, p. 149.

40 Articulo 162 del Codigo Penal para el Distrito Federal, 2014.

41 Ibidem, articulo 163.

42 Ibidem, articulo 164.

43 Véase Jiménez de Asua, Luis, Tratado de derecho penal, 5a. ed., Buenos
Aires, Losada, 1992, t. 111, p. 900.

44 Véase Marquez Pifiero, Rafael, E/ tipo penal, México, UNAM, Instituto
de Investigaciones Juridicas, 1992, p. 239.
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valoran de acuerdo con la experiencia y al conocimiento que pro-
porcionan,

Existen dos clases de elementos normativos: los de valoracion
juridica y los de valoracion cultural. Los de valoracion cultural
tendran su contenido de acuerdo a los usos y costumbres de una
sociedad especifica, como ejemplo tenemos el abrir o interceptar
indebidamente una comunicacion escrita;* asi como la valora-
cion de lo ajeno en el delito de robo.*® Los de valoracion juridica
siempre nos remitiran a una norma juridica para entender su con-
tenido, como al que sin excusa legal se negare a comparecer;’ la
copula en el delito de violacion, el secreto industrial en el delito
de violacidn del secreto industrial; la cosa mueble en el delito de
robo, etcétera.

3. Atipicidad

La atipicidad es la no adecuacion de una conducta al tipo des-
crito por la ley. Como ya se ha sefialado, el tipo es la creacion
legislativa; es la descripcion que el Estado hace de una conducta
en los preceptos penales. En relacion con la atipicidad, Jiménez
de Asua escribe

La atipicidad especificamente considerada puede provenir de la
falta de la exigida referencia a las condiciones del sujeto activo,
del sujeto pasivo, del objeto, del tiempo o lugar y del medio es-
pecialmente previsto, asi como de la ausencia en la conducta de
los elementos subjetivos de lo injusto y hasta de los elementos
normativos que de manera taxativa ha incluido la ley en la des-
cripcion tipica.*

~

5 Articulo 173, fracciones I y 111, del Codigo Penal Federal, 2014.
6 Jbidem, articulo 367.

7 Ibidem, articulo 179.

48 Véase Jiménez de Asua, Luis, op. cit., p. 940.

FNEEN
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El Coédigo Penal para el Distrito Federal en su articulo 29,
fraccion 11, menciona que el delito se excluye cuando “falte al-
guno de los elementos que integran la descripcion legal del delito
de que se trate”.

La hipotesis de atipicidad se origina:

— Cuando falta la calidad exigida por el tipo en cuanto al
sujeto activo.

— Cuando falta la calidad exigida por el tipo en cuanto al
sujeto pasivo.

— Cuando hay ausencia de objeto; o bien existiendo éste
no se satisfacen las exigencias de la ley por cuanto a sus
atributos.

— Cuando habiéndose dado la conducta, estan ausentes las
referencias temporales o especiales exigidas por el tipo.

— Cuando no se dan en la conducta o hecho, los medios de
comision sefialados por la ley.

— Cuando estan ausentes los elementos subjetivos del in-
Jjusto, requeridos expresamente por el tipo legal.

— Cuando estan ausentes los elementos normativos, reque-
ridos expresamente por el tipo legal.

Una conducta puede ser reprobable socialmente, pero si no
encuadra exactamente en el tipo legal descrito con todos sus ele-

mentos, ya sean objetivos, subjetivos o normativos, operara la
atipicidad.

VI. ANTIJURIDICIDAD Y CAUSAS DE JUSTIFICACION

1. La antijuridicidad

La antijuridicidad es el juicio de valor objetivo que se hace de
una conducta o hecho tipico que lesiona o pone en peligro el bien

49 Articulo 29 del Codigo Penal para el Distrito Federal, 2014.
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juridicamente protegido, es lo contrario a derecho. Por lo tanto,
no basta que el hecho sea tipico, sino que se necesita que sea an-
tijuridico, contrario a la norma penal.*

El juicio de valoracion recae tinicamente sobre la conducta
desplegada, por tanto, para que una conducta pueda ser conside-
rada delictiva debe lesionar o poner en peligro el bien juridico
protegido por la norma penal; entonces, se entiende que la con-
ducta ademas de tipica debe ser antijuridica.”!

Entonces al adecuarse una conducta a un tipo penal, se pre-
senta el indicio de la existencia de la antijuridicidad, y por dicho
indicio la conducta debe ser valorada por los juzgadores, en tanto
no esté probada una causa de justificacion, que mas adelante ana-
lizaremos. Por ende, si se presenta alguna causa de justificacion,
la conducta que fue encuadrada en el tipo descrito por la ley pe-
nal resultaria intrascendente para el derecho penal, y por lo tanto,
la antijuridicidad no se integraria.

2. Las causas de justificacion

Las causas de justificacion son aquellas circunstancias que ro-
dean a los actos u omisiones, y que eliminan el juicio objetivo de
la antijuridicidad, es decir, estas causas impiden que una conduc-
ta que se encuadra exactamente en un tipo penal sea antijuridi-
ca o contraria a derecho. Dichas causas de justificacion deberan
aparecer expresamente en los ordenamientos penales, sélo asi
pueden tener el caracter de justificantes.>

Para una mejor comprension de las causas de justificacion, de-
bemos tener claro que toda conducta juridicamente regulada pue-
de ser legal o ilegal. Por lo tanto, toda conducta legal pertenece
al grupo de las conductas libres o potestativas, que son las que se
realizan en el ejercicio de un derecho, o al grupo de las conduc-

50 Véase Jiménez de Asta, Luis, op. cit., p. 958.
51 Véase Pavon Vasconcelos, Francisco, op. cit., p. 346.
52 Véase Jiménez de Asua, Luis, op. cit., p. 1035.
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tas obligatorias, que son las que se realizan en el cumplimiento
de un deber.

1) Las conductas libres o potestativas son aquellas que un
sujeto puede realizar o no; su no realizacion no trae apare-
jada consecuencia juridica alguna porque son libres, y se
realizan en el ejercicio de un derecho.

2) Las conductas obligatorias se realizan en el cumplimien-
to de un deber juridico, pues hay una obligacion de ha-
cer o no hacer algo. Su no realizacion o su omision tiene
una consecuencia legal, es decir, pasan automaticamente
a formar parte de las conductas ilicitas.

Entonces las causas de justificacion o licitud se presentan en:
el ejercicio de un derecho y el cumplimiento de un deber.

Las causas de justificacion reguladas en la mayor parte de los
codigos penales son las siguientes: 1) consentimiento del titular,
2) legitima defensa, 3) estado de necesidad, y 4) cumplimiento de
un deber y ejercicio de un derecho.

A. Consentimiento del titular

En algunos casos acontece que la persona a la que se le imputa
un delito actud con el permiso o autorizacion del titular del bien
juridicamente protegido; cuando se presenta esta situacion se con-
siderara que el sujeto actu6 bajo una causa de justificacion, deno-
minada consentimiento del interesado.>

El articulo 29 del Cédigo Penal para el Distrito Federal en la
fraccion I menciona que el delito se excluird cuando:

se actiie con el consentimiento del titular del bien juridico afecta-
do, o del legitimado legalmente para otorgarlo, siempre y cuando
se cumplan los siguientes requisitos:

33 Véase Pavon Vasconcelos, Francisco, op. cit., p. 430.
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a) Que se trate de un bien juridico disponible;

b) Que el titular del bien juridico, o quien esté legitimado para
consentir, tenga la capacidad juridica para disponer libremente
del bien, y

¢) Que el consentimiento sea expreso o tacito y no medie algiin
vicio del consentimiento.

Se presume que hay consentimiento, cuando el hecho se rea-
liza en circunstancias tales que permitan suponer fundadamente
que, de haberse consultado al titular del bien o a quien esté legiti-
mado para consentir, éstos hubiesen otorgado el consentimiento.**

Por ejemplo, el sujeto A, duefio de un taxi, consiente que su
trabajador, el sujeto B, todos los dias se lleve el vehiculo a su do-
micilio particular después de su jornada laboral y un buen dia pre-
senta una querella por el delito de abuso de confianza. El sujeto B
puede defenderse aduciendo que el dueiio del taxi, quien esta le-
gitimado para disponer de su patrimonio, que ademas es un bien
juridico disponible, autorizé expresamente la posibilidad que te-
nia de llevarse el vehiculo a su domicilio después de su jornada
laboral. Por lo tanto, la conducta del sujeto B no sera antijuridica
porque operaria en su favor la causa de justificacion denominada
consentimiento del interesado. Obviamente tal circunstancia
debera de acreditarse mediante las pruebas correspondientes.

B. Legitima defensa

La legitima defensa esta contemplada como una conducta que
esta excluida de responsabilidad, y consiguientemente ni esta
prohibida ni sancionada, entonces es una conducta juridicamente
permitida. La legitima defensa posee, por lo tanto, el atributo de
la licitud, porque pertenece a la clase de los procederes juridica-
mente licitos.>

54 Articulo 29 del Codigo Penal para el Distrito Federal, 2014.

55 Véase Franco Guzman, Ricardo, “La legitima defensa y su expresion sim-
bolica segun la ontologia formal del derecho”, EI Foro, México, cuarta época,
nam. 11-12, enero-junio de 1956, p. 147.
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El Codigo Penal Federal respecto a la legitima defensa men-
ciona que el delito se excluye cuando:

Se repela una agresion real, actual o inminente y sin derecho,
en proteccion de bienes juridicos propios o ajenos, siempre que
exista necesidad de la defensa y racionalidad de los medios em-
pleados y no medie provocacion dolosa suficiente e inmediata
por parte del agredido o de la persona a quien se defiende.*

Por su parte, el Cddigo Penal para el Distrito Federal hace a
un lado el elemento racionalidad en los medios empleados, y
respecto a esta causa de justificacion sefiala que el delito se ex-
cluira cuando

Se repela una agresion real, actual o inminente y sin derecho, en
defensa de bienes juridicos propios o ajenos, siempre que exista
necesidad de la defensa empleada y no medie provocacion dolo-
sa suficiente e inmediata por parte del agredido o de su defensor.

De las definiciones legales se desprende que la legitima defen-
sa estd compuesta por dos elementos: en primer lugar debe existir
una agresion o ataque, en segundo lugar una defensa.

a. Elementos de la agresion

— Debe de ser una agresion real. La agresion debe ser ver-
dadera, cierta, efectiva, y no falsa o aparente. Por ejem-
plo, cuando un sujeto le apunta a otro con un arma de
fuego.

— Debe ser actual. La agresion es actual cuando ocurre en
el presente, es decir, que se esté realizando simultanea-
mente a la defensa; no debe ser pretérita o futura, por
ejemplo, que un sujeto A le lance un cuchillo a un sujeto
B, éste lo esquiva y se le va a golpes al sujeto A para

56 Articulo 15, fraccion IV, del Codigo Penal Federal, 2005.
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quitarle dos cuchillos mas que pretendia lanzarle, produ-
ciéndole lesiones al sujeto A.

— Debe ser inminente. En el supuesto de que la agresion
no sea actual, deberd ser inminente, es decir, que esté
proxima a acontecer en un lapso de tiempo muy breve.
Por ejemplo, cuando un automovil sospechoso con va-
rios sujetos encapuchados se le atraviesa a otro automo-
vil evitando que siga su trayecto, es inminente que lo van
a matar, secuestrar, robar, etcétera.

— Debe ser sin derecho. Tiene que ver con el circulo de las
conductas juridicamente reguladas que ya explicamos; la
agresion debe encontrarse en el hemisferio de las con-
ductas ilicitas, es decir, la agresion debe ser antijuridica,
ilegal, injusta. Por ejemplo, cuando una banda de secues-
tradores priva de la libertad a un famoso politico, esa
privacion de la libertad es ilegal.

b. Elementos positivos de la defensa

— Proteccion de bienes juridicos. Debe repelerse la agre-
sion en proteccion de bienes juridicos propios o de terce-
ros que tutela la ley penal. Por ejemplo, cuando un sujeto
salva su propia vida o la de algun pariente o extrafio.

— Necesidad de la defensa. Significa que la repulsa en con-
tra de la agresion debe darse por necesidad. Si un automo-
vil sospecho es tripulado con sujetos encapuchados que le
corta el paso a otro vehiculo evitando que contintie su tra-
yecto, el conductor de este vehiculo esta autorizado por la
ley para matar a esos sujetos si es el inico medio necesa-
rio para evitar que lo secuestren, lo maten, etcétera.

— Racionalidad de la defensa. Debe haber racionalidad en
la defensa respecto a la agresion, es decir, que el contra-
ataque o repulsa debe contener un acto razonable, de sen-
tido comun. Por ejemplo, un sujeto A observa que otro
sujeto B le va a lanzar un piedra, por lo que el sujeto A le
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dispara con un arma de fuego; de lo anterior se desprende
que el sujeto A no actud con racionalidad.

c. Elementos negativos de la defensa

— Provocacion dolosa. Que no medie provocacion dolo-
sa; es decir, que el agredido no debe haber provocado al
agresor con una agresion que se pueda considerar sufi-
ciente e inmediata.

C. Estado de necesidad

El estado de necesidad es una situacion de peligro actual o
inminente de los intereses protegidos por el derecho y no que-
da otro remedio que la violacion de los intereses juridicamente
protegidos de otra persona.’’ Solo es posible una invocacion
del estado de necesidad cuando “la tolerancia de la situacion
de peligro desencadenante de la colision no sea exigible para el
autor”.%®

El articulo 29, fraccion V, del Codigo Penal para el Distrito

Federal regula que el delito se excluye cuando:

...se obre por la necesidad de salvaguardar un bien juridico pro-
pio o ajeno, de un peligro real, actual o inminente, no ocasionado
dolosamente por el agente, lesionando otro bien de menor o igual
valor que el salvaguardado, siempre que el peligro no sea evita-
ble por otros medios y el agente no tuviere el deber juridico de
afrontarlo.”

57 Véase Liszt, Franz von, Tratado de derecho penal, trad. de la 18a. ed.
de Luis Jiménez de Asua y Quintanillo Saldafia, Madrid, Reus, 1929, t. II,
p. 341.

58 Maurach, Reinhart, Derecho penal, parte general, trad. de la 7a. ed. por
Jorge Bofill Genzsch y Enrique Aimone Gibson, Buenos Aires, Astrea, 1994,
t. I, pp. 568 y 569.

59 Articulo 29, fraccion V, del Codigo Penal para el Distrito Federal, 2014.
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El estado de necesidad se compone de los siguientes elementos:

a) La existencia de un peligro real, actual e inminente. El
peligro debe ser verdadero, cierto, efectivo, y no falso o
aparente. Ademas, debe ser un peligro presente o proximo
a acontecer en un lapso de tiempo muy breve.

b) Que el peligro recaiga en bienes juridicos. El bien juridi-
co comprende tanto la vida como la integridad, el honor,
la libertad, el patrimonio, es decir, todo bien tutelado por
el derecho penal.

c) Que el peligro no haya sido ocasionado dolosamente por
el sujeto. El peligro no debe haber sido causado volunta-
riamente por el agente, es decir, que el propio sujeto hu-
biere determinado la situacion de peligro mediante una
accion consciente y voluntaria.

d) Que se lesione otro bien de menor o igual valor que el
salvaguardado. La consecuencia logica del conflicto o co-
lision de bienes se traduce en la salvacion del bien en peli-
gro a expensas del sacrificio de otro de menor o igual valor
al salvado. Siendo evidente que la superacion del peligro
solo puede obtenerse lesionando un bien juridico ajeno.

e) Que no exista otro medio practicable y menos perjudi-
cial para superar el peligro. La procedencia del estado
de necesidad, al lesionar un bien juridico de menor o de
igual valor al salvado, queda siempre condicionada a que
el peligro no sea evitable por otros medios y el agente no
tuviere el deber juridico de afrontarlo.

Para comprender mejor el estado de necesidad supongamos
que una persona se percata que una mujer se estd ahogando en
una piscina y no encuentra medio alguno para salvarla, pero ob-
serva que dentro de una cabaifia hay un salvavidas, entonces di-
cha persona tira la puerta de la cabafia, entra en ella, toma el sal-
vavidas y salva a la mujer. En este caso, la persona que salvé a la
mujer, objetivamente cometio el delito de allanamiento de mora-
da, dafio en propiedad ajena y robo; sin embargo, actué amparada
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bajo la causa de justificacion denominada estado de necesidad,
porque obrd para salvaguardar la vida de la mujer de un peligro
real y actual. Es decir, la mujer se estaba ahogando porque no sa-
bia nadar; dicho peligro no fue ocasionado por el agente puesto
que ¢l solo pasaba por el lugar; dafi6 bienes materiales y salvo un
bien juridico mayor que se encarna en la vida de la mujer salva-
da, y no podia evitar el peligro por otros medios puesto que no
sabe nadar y €l no tenia el deber juridico de afrontarlo.

D. Cumplimiento de un deber y ejercicio de un derecho

El cumplimiento de un deber y el ejercicio de un derecho ope-
ran bajo la formula “cuando se obra en ejecucion del derecho
no se delinque”, por tanto, el derecho esta interesado en que las
personas ejerzan sus derechos, a pesar de la posibilidad de que al
hacerlo infrinjan la norma penal.

Toda conducta o hecho tipificados en la ley constituyen, de
ordinario, situaciones prohibidas, por contenerse en ellas man-
datos de no hacer (de abstencion), mas cuando se realizan en el
cumplimiento de un deber o en el ejercicio de un derecho ad-
quieren caracter de licitud, excluyendo la integracion del delito y
eliminando toda responsabilidad penal. Segtn se ha venido reco-
nociendo desde el derecho romano hasta nuestros dias.®

El Cédigo Penal para el Distrito Federal en el articulo 29, frac-
cion VL' regula estas figuras al decir que el delito se excluye cuan-
do: “la accidon o la omision se realicen en cumplimiento de un deber
juridico o en ejercicio de un derecho, siempre que exista necesidad
racional de la conducta empleada para cumplirlo o ejercerlo”.

a. Cumplimiento de un deber

Dentro de la nocion de cumplimiento de un deber se compren-
de, por ello, tanto la realizacion de una conducta ordenada, por

60 Véase Pavon Vasconcelos, Francisco, op. cit., p. 403.
61 Articulo 29, fraccion VI, del Cédigo Penal para el Distrito Federal, 2014.
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expreso mandato de la ley, como la ejecucion de conductas en
ella autorizadas.®

Lo expresado demuestra que los deberes cuyo cumplimiento
impide el nacimiento de la antijuridicidad puede derivar de:

— Una norma juridica. Por ejemplo, segun el articulo 400,
fraccion V, de la legislacion federal, se sancionard al par-
ticular que:

No procure, por los medios licitos que tenga a su alcance y sin
riesgo para su persona, impedir la consumacion de los delitos
que sabe van a cometerse o se estan cometiendo, salvo que tenga
la obligacion de afrontar el riesgo, en cuyo caso se estard a lo
previsto en este articulo o en otras normas aplicables.®

— Una orden de la autoridad. Por tal entendemos la mani-
festacion de voluntad del titular de un organo revestido
de imperio, con pleno reconocimiento de derecho, me-
diante la cual se exige al subordinado un comportamien-
to determinado. Por ejemplo, la policia ministerial que
procede a una detencién en cumplimiento a una orden de
aprehension decretada por un juez, no priva ilegalmente
de su libertad al imputado.

Por las ideas expuestas, es posible afirmar que el cumplimien-
to de un deber no es exclusivo de los funcionarios, empleados,
agentes o comisionados del gobierno, sino también incluye a los
particulares obligados legalmente a actuar en determinada forma
de acuerdo con lo establecido en la ley.

b. Ejercicio de un derecho

Derivase, como consecuencia loégica, que quien actia en ejer-
cicio de un derecho en la forma que la ley autoriza, no comete

62 Véase Pavon Vasconcelos, Francisco, op. cit., p. 404.
63 Articulo 400 del Codigo Penal Federal, 2014.

DR © 2017.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México.



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/q3uZpE
TEORIA DEL DELITO 29

accion antijuridica alguna, aun cuando su comportamiento le-
sione o ponga en peligro otros intereses humanos que el derecho
protege.*

Se puede decir que el ejercicio de un derecho se origina:

a) En el reconocimiento realizado por la ley sobre el derecho
ejercitado. Por ejemplo, el articulo 16 de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos autoriza a un
particular a detener a un persona si esta cometiendo un deli-
to o inmediatamente después de cometerlo.

b) En una facultad o autorizacion otorgada en forma licita
por la autoridad competente. Esta autorizacion requiere
que derive de una autoridad que actie dentro del marco de
su competencia, y que reiina los requisitos legales.

VII. CULPABILIDAD E INCULPABILIDAD

1. La imputabilidad

Es la capacidad que tiene un sujeto para conocer el significado
de su conducta frente al orden juridico. Esto significa que uni-
camente puede ser culpable el sujeto que tiene la capacidad de
transgredir el orden juridico por propia voluntad, es decir, dicho
sujeto debe ser imputable.®

Entonces la imputabilidad es una doble capacidad:®® capaci-
dad de entender (elemento intelectivo) y capacidad de querer
(elemento volitivo).

Se presenta la imputabilidad, cuando un sujeto tiene capa-
cidad de entender y querer las consecuencias de sus actos. Por
ende, cuando estos dos elementos se retnen se dice que un sujeto

64 Jiménez Huerta, Mariano, La antijuricidad, México, Imprenta Universi-
taria, 1952, p. 209.

65 Garcia Ramirez, Sergio, La imputabilidad en el derecho penal mexicano,
2a. ed., México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1981, p. 17.

66 Véase Manzini, Vincenzo, op. cit., t. I, p. 125.
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es imputable, esto significa que si el sujeto no cuenta con dichas
capacidades es inimputable.

Ahora bien, los doctrinarios del derecho penal atin no se ponen
de acuerdo en relacion con la naturaleza juridica de la imputabi-
lidad. Algunos la consideran como un presupuesto general del
delito; otros como un elemento integral del mismo y otros mas
como el presupuesto de la culpabilidad.

La doctrina dominante se muestra inclinada a considerar la
imputabilidad como un presupuesto de la culpabilidad, al iden-
tificar la culpabilidad con la relacion psicologica existente entre
el hecho y su autor.

Nosotros consideramos que la imputabilidad es un presupues-
to de la culpabilidad, porque el sujeto que infringe la ley penal
necesita de una previa aptitud de entender y querer ese acto ilici-
to, o sea, que por su desarrollo psiquico tenga la capacidad para
delinquir, por lo que sera culpable de su conducta. Esto significa
que si no existe una relacion psicologica entre el hecho y el autor,
aquel no puede ser culpable de su acto antijuridico.

Para evitar confusiones es importante tener clara la distincion
entre imputabilidad e imputacion. El primero es un juicio que
recae sobre el sujeto, en cuanto afirma que alguien es culpable;
mientras que el segundo es un juicio que tiene por contenido una
posibilidad de afirmar que algun sujeto esta en condiciones de ser
declarado culpable de la conducta ilicita cometida.

A. Las acciones libres en su causa

Con esta institucion juridica se trata de regular ciertos estados
o0 situaciones en que un sujeto se coloca voluntariamente en un
estado de inimputabilidad; situacion que disminuye su capacidad
de comprension y su voluntad al momento en que comete el acto
antijuridico.

El articulo 29, fraccion VII, del Codigo Penal para el Distri-
to Federal regula la accion libre en su causa y menciona que el
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sujeto que hubiese provocado su trastorno mental, es decir, su
inimputabilidad, para en ese estado cometer el hecho, respondera
por el hecho tipico producido en tal situacion.

B. La inimputabilidad

Si la imputabilidad, segtn el criterio mas generalizado, es la
capacidad del sujeto para conocer el caracter ilicito del hecho o
determinarse espontaneamente conforme a esa comprension, la
inimputabilidad supone, consecuentemente, la ausencia de dicha
capacidad y por ello incapacidad para conocer la ilicitud del he-
cho, o bien para determinarse en forma espontanea conforme a
esa comprension.®’

Los casos de inimputabilidad los establece el articulo 29, frac-
cion VII, del Coédigo Penal para el Distrito Federal,®® compren-
diendo a quienes actian bajo trastorno mental o desarrollo inte-
lectual retardado, situacion que les impide comprender el caracter
ilicito del hecho, o bien conducirse de acuerdo con dicha com-
prension, salvo las acciones libres en su causa.

2. La culpabilidad

La culpabilidad consiste en la posibilidad de reprochar a un
sujeto imputable y con conciencia de antijuridicidad, la realiza-
cion de una conducta delictiva o haber producido un resultado
dafioso, cuando le era exigible otra conducta que podia y debia
desplegar.® Es decir, la culpabilidad es una actitud subjetiva del
agente que se le reprocha al sujeto por haber realizado una con-
ducta o hecho tipico y antijuridico.

67 Véase Pavon Vasconcelos, Francisco, op. cit., p. 454.

68 Articulo 29, fraccion IV, del Cédigo Penal para el Distrito Federal, 2014.

09 Véase Quintino Zepeda, Rubén, Diccionario de derecho penal, México,
Instituto Nacional de Estudios Superiores en Derecho Penal, 2004, p. 147.
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Formas de la culpabilidad

Las formas de culpabilidad son dos: e/ dolo y la culpa; sin
embargo, algunas entidades de la Republica regulan también la
preterintencionalidad, que es una especie de mezcla entre el dolo
y la culpa, dolo respecto al resultado querido y culpa por lo que
hace al resultado producido.

a. El dolo™

Debemos considerar al dolo como la intencidon prevista y
querida por el agente, dirigida a la obtencion de un resultado
delictuoso,” por ejemplo, cuando un sujeto acciona un arma de
fuego con la intencién de matar a una persona determinada.

El Cédigo Penal Federal en su articulo 90. establece que “obra
dolosamente el que, conociendo los elementos del tipo penal, o
previendo como posible el resultado tipico, quiere o acepta la
realizacion del hecho descrito por la ley”.”> Mientras el Codigo
Penal para el Distrito Federal establece que “obra dolosamente el
que, conociendo los elementos objetivos del hecho tipico de que
se trate, o previendo como posible el resultado tipico, quiere o
acepta su realizacion”.”

Entonces obra dolosamente quien con su conducta consciente
y voluntaria, quiere la produccion de un hecho tipico que realiza-
ra antijuridicamente, para la obtencion de un resultado determi-
nado. Cabe sefalar que la normativa del dolo es diversa en virtud
de que cada entidad de la Republica mexicana tiene su propio
codigo penal. Para exhibir esta situaciéon podemos apreciar que

70 Para profundizar sobre el tema véase la obra de Liszt, Franz von, op. cit.,
t. 1L, p. 399.

71 Véase Roxin, Claus, Derecho penal, parte general, t. 1: Fundamentos. La
estructura de la teoria del delito, trad. de la 2a. ed. por Diego-Manuel Luzén
Pefia et al., Madrid, Civitas, 1977, p. 415.

72 Articulo 90. del Codigo Penal Federal, 2014.

73 Articulo 18 del Codigo Penal para el Distrito Federal, 2014.
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mientras que a nivel federal se solicita que el sujeto conozca los
elementos del tipo penal, en el Distrito Federal se requiere Gni-
camente que conozca los elementos objetivos del hecho tipico.

b. La culpa

La culpa se presenta cuando no se quiere producir el resultado,
que era previsible y evitable, pero por haber actuado con falta de
pericia que debia observar se produce un resultado que no se que-
ria.” Supongamos que un sujeto esta limpiando su arma y ésta
se dispara lesionando a otra persona, el sujeto actud con culpa
porque debid cerciorarse que el arma estuviera descargada antes
de comenzar a limpiarla.

El Cédigo Penal Federal en el articulo 9o0., segundo parrafo,
menciona que “obra culposamente el que produce el resultado ti-
pico, que no previd siendo previsible o previd confiando en que
no se produciria, en virtud de la violacion de un deber de cuidado,
que debia y podia observar segun las circunstancias y condicio-
nes personales”.” Por su parte, el Codigo Penal para el Distrito
Federal en el articulo 18, menciona que la culpa se integra cuan-
do, “obra culposamente el que produce el resultado tipico, que no
previo siendo previsible o previé confiando en que no se produ-
ciria, en virtud de la violacion de un deber de cuidado que objeti-
vamente era necesario observar”. Respecto a esta figura también
la regulacion es diversa en este caso el ordenamiento del Distrito
Federal solicita un cuidado objetivo, mientras que la norma penal
federal no lo solicita.

74 Graf Zu Dohna, Alexander, La estructura de la teoria del delito, 4a. ed.
trad. de Carlos Fontan Balestra y Eduardo Frikeiz, Buenos Aires, Abeledo-Pe-
rrot, 1958, p. 82. En este mismo sentido Castellanos Tena escribe: “Por nuestra
parte, consideramos que existe culpa cuando se realiza la conducta sin encami-
nar la voluntad a la produccion de un resultado tipico, pero éste surge a pesar
de ser previsible y evitable, por no ponerse en juego, por negligencia o im-
prudencia, las cautelas o precauciones legalmente exigidas”. Castellanos Tena,
Fernando, op. cit., p. 248.

75 Articulo 90. del Cédigo Penal Federal, 2014.
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Son dos las especies principales de la culpa: consciente o con
representacion, e inconsciente o sin representacion.

a) Culpa consciente o culpa con representacion. Hay cul-
pa consciente cuando el sujeto considera como posible la
produccion del resultado, pero confia en que no se pro-
ducira, y sus elementos son:

— El sujeto se representa el resultado, pero no quiere que
se realice.

— El sujeto realiza un acto con falta de cuidado.

— Se produce un resultado dafioso.

— El resultado era previsible, pero se confié en que no
se produciria.

b) Culpa inconsciente o culpa sin representacion. Se presen-
ta cuando el sujeto no previé el resultado por falta de cui-
dado, teniendo la obligacion de preverlo por ser de natu-
raleza previsible o evitable; los elementos de esta clase de
culpa son los siguientes:

— El sujeto no se representa el resultado material.

— El sujeto realiza un acto descuidado o con falta de cui-
dado.

— Se produce un resultado dafioso.

— El resultado era previsible.

— El sujeto no queria ni se represent6 el resultado.

Ahora bien, de lo expuesto se puede deducir que los elementos
de la culpa en general son:

— Una conducta voluntaria. Sélo la accion o la omision
voluntaria que ha transgredido el orden juridico penal
puede ser objeto del juicio de culpabilidad.
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— Un resultado tipico y antijuridico. Es decir, que la accion
u omision se adecua perfectamente al hecho comprendi-
do en un tipo penal, y en consecuencia resulta contrario a
la norma en el juicio objetivo de valoracion.

— Nexo de causalidad entre la conducta y el resultado.
Para atribuir el resultado a un sujeto debe precisarse la
relacion causal de aquél con la conducta desplegada.

— Naturaleza previsible y evitable del evento. A nadie pue-
de reprocharsele su incumplimiento si el evento era im-
previsible e inevitable.

— Ausencia de voluntad del resultado. En el delito culposo
se excluye la posibilidad de la voluntad del sujeto res-
pecto al resultado, en él no existe la intencidon delictiva
para producir el resultado.

— Violacion de los deberes de cuidado. Es decir, que el su-
jeto haya actuado con imprudencia, negligencia o impe-
ricia.

c. La preterintencionalidad

Diversos autores niegan la posibilidad del delito preterinten-
cional, argumentando que en la misma actitud psicologica del
autor no puede coexistir simultaneamente el dolo y la culpa. Por
otra parte, surge un controvertido debate entre los doctrinarios
del derecho penal en decidir cual es la naturaleza de la preterin-
tencionalidad; para unos se trata de una forma de dolo, para otros
es de culpa, y para un grupo reducido se trata de una combina-
cion entre dolo y culpa.

En opinion de Malo Camacho,

...el denominado delito preterintencional se refiere al caso que,
en cierta forma, implica la suma de un delito doloso con un
delito culposo, en el sentido de que supone dolo respecto del
resultado querido y culpa respecto del resultado producido; o lo
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que es lo mismo, donde el resultado producido, va mas alla del
resultado querido.”

En estos delitos lo que sucede es que el sujeto que realiza do-
losamente un hecho delictivo produce otro més grave no abarca-
do por su intencién. Supongamos que en un una pelea callejera A
unicamente quiere producirle lesiones a B, y B al ser golpeado,
cae y se golpea la cabeza con una piedra y muere.

Los codigos penales que prevén esta tercera forma de culpabi-
lidad mencionan que obra preterintencionalmente el que causa un
resultado tipico més grave al querido, si el mismo se produce cul-
posamente; es decir, dolo respecto del dafio querido y culpa res-
pecto del resultado producido. Se establecen sanciones especificas
para los delitos que se comenten con esta forma de la culpabilidad.
Entre los estados que regulan la preterintencionalidad tenemos a
Sinaloa,”” Sonora,’”® Nayarit,” entre otros.

3. La inculpabilidad

Se presenta la inculpabilidad cuando existe ignorancia o error
en el agente al momento de realizar una conducta. Por tanto di-
cha conducta sera irreprochable, es decir, que la inculpabilidad
derivara de la ignorancia o error al momento de realizar o no una
conducta.

La ignorancia es el desconocimiento total de un hecho, o bien
la carencia de toda nocidn sobre una cosa en tanto que el error es
una idea falsa o errdnea respecto a un objeto, cosa o situacion.®

76 Véase Malo Camacho, Gustavo, Derecho penal mexicano, México, Po-
rria, 1997, pp. 400 y 401.

77 Articulo 84 del Codigo Penal del Estado de Sinaloa.

78 Articulo 73 del Codigo Penal del Estado de Sonora.

79 Articulo 76 del Codigo Penal del Estado de Nayarit.

80 Castellanos Tena escribe: “Lo cierto es que la inculpabilidad opera al
hallarse ausentes los elementos esenciales de la culpabilidad: conocimiento y
voluntad”. Castellanos Tena, Fernando, op. cit., p. 257.
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De acuerdo con la doctrina, el error se divide en: *' 1) error de
derecho o de prohibicion y 2) error de hecho o de tipo.

A. El error de derecho o de prohibicion

El error de prohibicion impide siempre que el agente tenga la
comprension de la antijuridicidad de su conducta. Sin embargo,
en ocasiones ocurre porque el sujeto no tiene la posibilidad de
conocer una prohibicion establecida en la ley, a lo que llamamos
error de prohibicion directo. Pero también se presenta cuando el
agente erroneamente cree que su conducta esta justificada por
alguna causa de licitud.®

a. Error de prohibicién directo

Se presenta cuando el sujeto aun conociendo la conducta que
realiza es ignorante respecto de la obligacion que tiene de respe-
tar o acatar una norma penal determinada, ya sea porque desco-
noce la norma que le impone hacer, no hacer algo, o bien porque
su conocimiento de ella es imperfecto.®

Pero no basta que el sujeto se encuentre inmerso en el error
de no conocer la ley o ignorar su verdadero alcance para que se
presente la inculpabilidad, pues dicho error tendra que ser inven-
cible o insuperable, lo que significa que si con diligencia pudo
tener informacion de la ley y de su sentido y no se esforzé en
hacerlo, no puede alegar que su error sea invencible.

El error de prohibicion directo e indirecto esta regulado en el
articulo 29, fraccion VIII, inciso b), del Codigo Penal del Distrito
Federal. El primero se regula al establecer, en su primera parte,

81 En opinién de Pavon Vasconcelos: “El error, como género, comprende
como especies al error de hecho y al error de derecho, distincién proveniente
del Derecho romano y reconocida plenamente en nuestros dias”. Pavon Vas-
concelos, op. cit., p. 536.

82 Malo Camacho, Gustavo, op. cit., p. 567.

83 Pavén Vasconcelos, op. cit., p. 539.
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que el delito se excluye cuando se realice la accion o la omision
bajo un error invencible, respecto de “la licitud de la conducta
ya sea porque el sujeto desconoce la existencia de la ley o el al-
cance de la misma”.* Por ejemplo, el integrante de una comuni-
dad indigena que derivado de su aislamiento y al no saber hablar
espaiiol vende huevos de tortuga caguama protegidos por la ley.
Aquél desconoce la existencia de la ley derivado de su aislamien-
to, por lo tanto su conducta si bien es tipica y antijuridica no sera
culpable por presentarse el error de prohibicion directo.

b. Error de prohibicion indirecto

Consiste en que el sujeto al realizar una conducta se encuentra
en un error invencible; se presenta cuando sabe que si bien su
conducta esta prohibida en el caso en que se encuentra, cree que
su actuar esta comprendido dentro de una causa de justificacion.
Sin embargo, en caso de que el sujeto haya podido prever dicho
error, es decir, que el error sea vencible, tal circunstancia elimi-
nara el dolo pero no la culpa.®

El error de prohibicion indirecto esta regulado en la segunda
parte del articulo 29, fraccion VIII, inciso b), del Codigo Penal
del Distrito Federal al mencionar que el delito se excluye cuando
se realice la accion o la omision bajo un error invencible, respec-
to de “la ilicitud de la conducta porque el agente crea que esta
justificada su conducta”.

Ahora, imaginemos que tres jovenes usando pistolas de ju-
guete, bromeando, simulan un robo hacia uno de sus profesores
de la preparatoria. Al momento en que se esta llevando a cabo la
supuesta broma, el maestro saca un arma de fuego y le dispara
a uno de ellos causandole la muerte. EI maestro actud creyen-
do que su conducta estaba justificada bajo la institucion juridica

84 Codigo Penal del Distrito Federal, 2014.

85 Jiménez Martinez, Javier, Teoria general de la culpabilidad, México, Ins-
tituto Nacional de Desarrollo Juridico, 2004, p. 145.

86 Codigo Penal para el Distrito Federal, 2014.
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denominada legitima defensa; respecto de un error invencible,
pues, €l no podia saber que se trataba de una pistola de plastico
y que el robo era simulado. En el citado ejemplo, la conducta del
maestro debe ser inculpable, pues actud bajo un error de prohibi-
cion indirecto invencible, bajo la falsa creencia que su conducta
estaba justificada por la causa de licitud de legitima defensa.

B. El error de hecho o de tipo®’

El error de tipo se presenta cuando el error recae sobre alguno
de los elementos esenciales del tipo, lo que producira inculpabi-
lidad en el actuar del sujeto; este error se divide en error acci-
dental y error esencial

El error de hecho esta previsto en el articulo 29, fraccion VIII,
inciso a), del Codigo Penal para el Distrito Federal al establecer
que el delito se excluye cuando “se realice la accion o la omision
bajo un error invencible, respecto de alguno de los elementos
objetivos que integran la descripcion legal del delito de que se
trate”.%® Por su parte, el Codigo Penal Federal en el articulo 15,
fraccion VIII, inciso a), en lugar de referirse a los elementos ob-
jetivos, solicita que el error recaiga sobre los elementos esencia-
les del tipo penal.®

1) Error accidental. No es causa de inculpabilidad cuando el
error recae sobre algo meramente superficial, no basico y
no fundamental, por lo tanto, no se excluye el delito. Den-
tro de esta categoria tenemos:

— Error en el golpe (aberratio ictus). En éste hay una
desviacion en el golpe causando un dafio menor o ma-
yor al que se queria producir; por lo que la conducta

87 Para profundizar més acerca de este tema ver la obra de Nava Garcés,
Alberto E., El error en el derecho penal, México, Porrta, 2007, pp. 131-215.

88 Codigo Penal para el Distrito Federal, 2014.

89 Codigo Penal Federal, 2014.
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sera reprochable. Supongamos que A dispara su arma
de fuego contra B, pero la mala punteria de A hace que
la bala lesione a C.

— Error en la persona (error in personam). El acto delic-
tivo recae en una persona distinta de la persona des-
tinataria. Por ejemplo, si A queriendo lesionar a B, lo
confunde con C, y le causa la muerte, existe un error
en la persona.

— Error en el delito (aberratio delicti). Es una variante
del error en el golpe; en este se queria producir un
determinado delito pero por la desviacion del golpe
se produce otro. Imaginemos que A quiere atropellar
a B, pero se da cuenta y esquiva el vehiculo de A, por
lo que éste se estrella con el automévil de C, causando
dafio en propiedad ajena.

— Error en el proceso causal. En este se pretende lo-
grar un determinado fin utilizando medios precisos,
sin embargo, la finalidad se logra por medios diversos.

2) Error esencial. El error esencial se divide en error venci-
ble e invencible.

— Vencible (culpable). Este error se presenta cuando el su-
jeto puede razonablemente conocer la situacion erronea
en que se encuentra y pudo y debid prever el error. Dicho
error excluye el dolo pero no la culpa.

— Invencible (inculpable). Hay error invencible cuando de-
bido a las circunstancias especiales del caso, el sujeto no
podia razonablemente conocer el error en que se encon-
traba, lo que produce inculpabilidad.

Tenemos el caso del sujeto que por medio del engaiio obtiene
el consentimiento de una menor de edad de 17 afios para tener
copula, a quien conocid en una discoteca a la que sélo asisten
personas mayores de edad. En este caso podria operar el delito
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de estupro. Pero en virtud de que existe un error en el elemento
objetivo de dicho delito, calidad en el sujeto pasivo, el sujeto no
sera culpable ya que el agente al conocer a la mujer en un esta-
blecimiento donde asisten mayores de edad, pensoé que era una
persona mayor de edad, pero estaba en un error que es invencible
porque no tenia las posibilidades de saber que dicha mujer era
menor de edad.

C. La no exigibilidad de otra conducta

Esta causa de inculpabilidad se presenta cuando de acuerdo
con las circunstancias que ocurren en la realizacion de una con-
ducta ilicita no sea racionalmente exigible al agente una conduc-
ta diversa a la que realizo, en virtud de no haberse podido obligar
al sujeto a actuar conforme a derecho. Es decir, que debido a la
peculiaridad del hecho no se puede pedir al autor que acttie de
forma diversa.”

El Codigo Penal para el Distrito Federal en el articulo 29, frac-
cion IX, prevé esta causa de inculpabilidad al mencionar que el
delito se excluye cuando “en atencion a las circunstancias que
concurren en la realizacion de una conducta ilicita, no sea racio-
nalmente exigible al agente una conducta diversa a la que realizo,
en virtud de no haberse podido determinar a actuar conforme a
derecho”.”!

El encubrimiento por favorecimiento a que se refiere el ar-
ticulo 320 es un ejemplo, pues no se le puede exigir a un allegado
proximo, a un amigo intimo, que se niegue a ocultar o a auxiliar
a sus padres, conyuge, hermano o amigo.”

90 Mezger, Edmundo, Tratado de derecho penal, 2a. ed., trad. de José Arturo
Rodriguez Mufioz, Madrid, Revista de Derecho Privado, t. II, p. 181.

91 Codigo Penal del Distrito Federal, 2014,

92 Ibidem, articulo 320.
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VIII. LA PUNIBILIDAD

La punibilidad es la amenaza establecida en el tipo por la comi-
sion del delito, siendo la consecuencia que deriva de una con-
ducta, tipica, antijuridica y culpable. Pero no hay que confundir
punibilidad con pena, ya que ésta es la sancion correspondiente
por la comision de un delito.”

Hay algunos autores que dicen que la punibilidad no es un ele-
mento del delito, sino que es una consecuencia del mismo y que
por tanto no forma parte de sus elementos. Nosotros pensamos
que la punibilidad si es un elemento integral del delito porque si
no fuera punible, por existir alguna excusa absolutoria, el delito no
se integraria.*

Al considerar a la punibilidad como parte integrante del deli-
to, y el ultimo de sus elementos, el delito s6lo puede ser aquella
conducta tipica, antijuridica, culpable y punible. Es decir, a la
que la ley le atribuye una pena.

Las excusas absolutorias. Son ciertas situaciones en las que
por razones de politica criminal se considera pertinente no apli-
car una pena en concreto; en consecuencia, si el Estado establece
en ciertas circunstancias no aplicar la pena establecida para cier-
to delito, la conducta o hecho sera tipica, antijuridica, culpable,
pero no punible, lo que originara la inexistencia del delito.*

El Cédigo Penal Federal prevé entre otras las siguientes excu-
sas absolutorias:

93 Ernest von Beling menciona que “La pena, como institucion juridica,
es un sufrimiento, que el ordenamiento juridico hace seguir a un determinado
hecho ilicito para el autor de éste”. Beling, Ernst von, Esquema de derecho
penal, trad. de Sebastian Soler, Buenos Aires, Depalma, 1944, p. 3.

94 Pavon Vasconcelos al referirse a la punibilidad expone: “Por punibilidad
entendemos, en consecuencia, la amenaza de pena que el Estado asocia a la
violacion de los deberes consignados en las normas juridicas, dictadas para
garantizar la permanencia del orden social”. Pavon Vasconcelos, Francisco, op.
cit., p. 569.

9 Ibidem, p. 575.
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— El articulo 138% declara impune a quienes habiendo to-
mado parte en una rebelion depongan las armas antes de
ser tomados prisioneros, siempre y cuando no se haya
cometido alguno de los delitos de homicidio, robo, se-
cuestro, despojo, incendio, saqueo u otros delitos para
hacer triunfar a la rebelion. En este ejemplo, la excusa
absolutoria se basa en el arrepentimiento.

— El articulo 333,°” en su primera parte, declara impune el
aborto causado sélo por imprudencia de la mujer emba-
razada; el precepto recoge indudablemente una excusa
absolutoria al eximir de pena el resultado de muerte del
producto de la concepcion, cuando es consecuencia de
la conducta imprudente de la propia mujer embarazada.

IX. ESTRUCTURA PARA EL ANALISIS
DE LOS CASOS PENALES

Los temas de la teoria del delito antes tratados deben ser apli-
cados en el analisis de los casos penales y siguiendo nuestra pos-
tura de cefiirnos a la teoria pentatdmica para estructurar el delito.

A continuacién proponemos un estructura clara y pragmatica
para que los operadores del nuevo sistema de justicia penal pue-
dan organizar su teoria del caso en el procedimiento penal acu-
satorio acorde a los mismos:

Estudio dogmatico

1) Conducta o hecho. Razonar y explicar:

a) Por qué el caso concreto es una conducta o es un hecho.

b) En caso de que sea un hecho, razonar cada uno de sus
elementos: conducta, resultado material y nexo de cau-
salidad.

96 Codigo Penal Federal, 2005, articulo 138.
97 Ibidem, articulo 133.
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2)

3)

4)

S)

c) Siopera o no alguna causa de ausencia de conducta.
Tipicidad. Razonar y explicar:

a) Por qué el caso concreto encuadra al tipo penal es-
pecifico, para ello se deberan explicar los elementos
objetivos, subjetivos y normativos.

b) Las agravantes del delito, si en el caso concreto se lle-
gan a presentar.

Antijuridicidad. Razonar y explicar:

a) Por qué la conducta en el caso concreto es antijuridica.
b) Por qué operarian o no las causas de justificacion del
delito.

Culpabilidad. Razonar y explicar:

a) Por qué el sujeto activo es imputable o inimputable o
si se presenta la accion libre en su causa.

b) Por qué la conducta es dolosa, culposa o preterinten-
cional.

c) Siopera o no el error de prohibicion de tipo o el error
de prohibicion o la no exigibilidad de otra conducta.

Punibilidad. Razonar y explicar:

a) La sancion penal establecida para el caso concreto.
b) Si opera o no alguna excusa absolutoria.
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