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ABREVIATURAS USADAS

CP Cddigo Penal

CPs Cddigos penales

CPF Caddigo Penal Federal

CFPP Cddigo Federal de Procedimientos Penales

CPEUM Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
LFCDO Ley Federal de Lucha Contra la Delincuencia Organizada
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INTRODUCCION

El andlisis de las ciencias penales nos permite entrever la serie de materias
gue conforman su contenido, algunas con un caracter eminentemente dog-
matico y otras puramente técnicas, pero al referir sus contenidos es preciso
ubicar a la parte de la ciencia encargada de efectuar la tarea de analisis y
sistematizacion de su contenido, siendo la teoria la encargada de aportar las
explicaciones respectivas.

Al referir el término de teoria, surge a la mente una serie de conocimien-
tos légicamente estructurados que tratan de explicar determinados fenéme-
nos, precisamente la teoria es el area del conocimiento que nos permite
aprehender y comprender en toda su extensién a los contenidos del delito.
No obstante que con cierta frecuencia escuchemos el reclamo de los
postulantes en el sentido de que la teoria no vale, sino la practica, es
inconcuso que esta Ultima no tiene mayor valor sino cuando encuentra un
fundamento en los postulados tedricos que norman los diversos procesos
y trdmites que se desarrollan en la practica, ademas de ser el fundamento y
direccion de la ley.

En efecto, existe una patente necesidad de supeditar precisamente el
origen de las leyes penales a la ciencia del derecho penal, en virtud de que
cuando las reformas legales no se hacen tomando como referencia a la
dogmaética, entonces se traducen en reformas que no tenderan a facilitar
la construccion juridica para llevar una mayor seguridad en la aplicacion
del derecho, sino que seran reformas inconsultas con una clara tendencia a
engrosar la ley, disminuyendo la seguridad juridica en la aplicaciéon de ésta.

Al referir una teoria del delito, resulta dificil concluir o inclusive avisorar
si ésta se refiere a una sola clase de postulados, o si debemos de partir del
analisis de las teorias que se han propuesto para explicar sus contenidos,
partir de la primera consideracion seria una labor muy limitada, pues si
recordamos que el derecho es una parte de las ciencias sociales y éstas no

11
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12 INTRODUCCION

son exactas, entonces sus contenidos habran de variar en la medida de las
diversas posturas que se propongan sobre cada uno de los conceptos,
principios, formulas o instituciones sujetas a analisis

La teoria del delito tiene como objeto analizar y estudiar los presupuestos
juridicos de la punibilidad de un comportamiento humano, sea a través de
una accién o de una omisién, en estos términos dicho analisis no sélo alcanza
alos “delitos”, sino incluso a todo comportamiento humano del cual pueda
derivar la posibilidad de aplicar una consecuencia juridico penal; entonces,
sera objeto de analisis de la teoria del delito aquello de lo cual derive la
aplicacion de una pena o una medida de seguridad, asi como los casos
extremos en los que no obstante existir una lesion o puesta en peligro de un
bien juridico, el comportamiento humano resulte justificado, no reprocha-
ble, o bien, no punible.

Atento a lo anterior, la teoria del delito guarda una gran cautela en torno
a los elementos que constituyen a cada uno de los tipos penales contenidos
en la parte especial de un codigo o de una ley, pues el objeto de analisis son
las categorias comunes a todo comportamiento punible. En este sentido, la
dogmatica penal identifica a la accion, la antijuridicidad, la culpabilidad y
la punibilidad, como elementos del delito, que para nosotros constituyen
mas bien las categorias sobre la base de las cuales se realiza el estudio del
delito y de la teoria del delito.

La proyeccién de la teoria del delito sobre el derecho penal, especifica-
mente sobre la ley penal, no es ni ha sido siempre la misma. En el transcurso
de la historia las reformas legales incorporan nuevos conceptos acufiados
por diversas teorias, tal es el caso del tema relativo a los delitos impropios
de omisién, que en nuestro pais no existia formalmente en el Cédigo Penal
Federal sino hasta 1994, no obstante que algunos CPs ya la contemplaban,
asi como la ubicacién del dolo y la culpa en el tipo penal, tal y como se
desprende del contenido del articulo 7° del CPF y del articulo 168 del CFPP.

Los cambios introducidos a partir de las Ultimas décadas contrastan con
el anterior contenido tradicional del CPF, sobre todo porque desde los
origenes de la codificacion penal mexicana existié la tendencia de adoptar
posturas eminentemente clasicas o bien causalistas; en tal virtud, desde el
primer cédigo nacido en 1871, pasando por el de 1929 hasta el actual de
1931, se adoptaron postulados clasicos y neoclasicos, siendo un ordena-
miento que por el momento mismo de su origen, ignoraba en toda medida
las tendencias finalistas, circunstancia que reflejé en gran medida la corrien-
te adoptada y defendida por los mas de los autores mexicanos, los cuales en
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INTRODUCCION 13

su mayoria siguen siendo fervientes defensores de la tradiciéon clasica,
neoclasica y causalista del derecho penal, salvo escasas excepciones.

En atencion a lo anterior, el contenido del actual CPF incluye conceptos
como la culpa y dolo, los cuales originalmente se expresaban a nivel de
imprudencia e intencionalidad respectivamente, siendo hasta la década
de los noventas que se incorporé la denominacién de dolo y culpa, supe-
randose el controvertido concepto de la preterinteri@dntroduciéndose
una clara posicion subjetiva respecto de la culpa en oposicion a los postu-
lados objetivistas que daban fundamento a ésta en su modalidad de impru-
dencia, negligencia, falta de reflexiéon o falta de cuidado, circunstancia que
complicé en gran medida la idea de preterintenciébn que a pesar de su
criticado contenido se defiende con gran pasiéon, mas por tradicidon que con
fundamentos, por algunos autores basados en postulados de origen clasico,
neoclasico y causalista y sobre todo en cuestiones eminentemente objetivas
vinculados con la culpabilidad.

El contenido de la presente obra se efoca al analisis de los principales
postulados en materias como el origen y la evolucion de la teoria del delito,
el comportamiento humano penalmente relevante, la tipicidad, la antijuri-
dicidad, el dolo, la culpa, la culpabilidad, las consecuencias juridico penales,
la autoria, la participacién, la unidad y la pluralidad de delitos, con el
objetivo de permitir al lector un acercamiento general en el estudio de la
teoria del delito, a partir de bases generales que permitan conocer sus
principales conceptos.

De igual manera, decidimos incorporar en la parte final lo que denomi-
namos las tendencias de las disposiciones legales mexicanas a finales del
sigloxx. Dicho capitulo se divide en tres partes; la primera toca el tema de
la justicia penal constitucional. Incorporar este apartado en un libro de teoria
del delito, alude a la relevancia de dicha materia desde la perspectiva de las
garantias constitucionales, la cual, en nuestro pais, influye en buena medida
en los contenidos de las leyes penales, sobre todo a partir de la inclusion a
nivel constitucional de conceptos como delitos graves, tipo penal, asegura-
miento de bienes, decomiso, libertad provisional, caucién, derechos de la
victima, delincuencia organizada, comunicaciones privadas y otros tantos

1 La preterintencionalidad se define como “cuando se causa un dafio mayor al que se quiso causar,
habiendo dolo directo respecto del dafio querido y culpa con relacién al dafio causado”, para Jiménez
de AsUa, la esencia de ese anémalo concepto se inicia con el debate en torno a la existencia de un dolo
preterintencional, o bien, entre el concurso del dolo y de la culpa, dominando la idea de que se trata de
delitos calificados por el resultad@ ley y el delitpCaracas, Editorial Andrés Bello, 1945, pp. 479y ss.
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14 INTRODUCCION

conceptos que seria prolijo enunciar. Aun cuando las reformas en estos
rubros son multiples, destacan las correspondientes a la década pasada en
virtud de la nueva tendencia que proyecta su contenido.

En relacion con lo anterior, el 3 de septiembre de 1993, aparecieron
publicadas una serie de reformas a los articulos 16, 19, 20 y 119 de la
Constitucion, las cuales ocasionaron lo gue nosotros llamamos una verda-
dera revolucidon en materia penal, es decir fueron superadas infinidad de
férmulas constitucionales que tenian vigencia en la administracion y pro-
curacion de justicia penal mexicana.

Por otra parte, abordamos la nueva tendencia del Cadigo Penal Federal,
sobre todo a la luz de las reformas del diez de enero de 1994, las cuales
entraron en vigor el primero de febrero de 1994, y provocaron un cambio
trascendental para el derecho penal mexicano, al introducirse una serie de
conceptos novedosos y eliminar ciertas formulas que resultaban contrarias
a los principios planteados por la moderna dogmaética penal.

En tercer lugar, incluimos algunas consideraciones sobre la Ley Federal
contra la Delincuencia Organizada, en virtud de que su contenido nos
permite afirmar la existencia de un nuevo derecho penal mexicano, solo
vélido para el caso de delitos cometidos bajo la esfera de la delincuencia
organizada; este calificativo alude a los principios, formulas y conceptos
gue engloban, los cuales difieren de buena medida con la tradicion juridica
mexicana.

El presente trabajo de investigacién pretende ser un modesto aporte
respecto del conocimiento de la teoria del delito, confesamos que quizas
hallamos quedado lejos de un andlisis profundo como el que amerita la
tematica, cuestiéon por la cual de antemano realizamos esta advertencia y
solicitamos una adelantada disculpa por los excesos o defectos en los que
hallamos incurrido en su redaccion.

Por ultimo, s6lo nos restaria conservar la esperanza de que las lineas
contenidas en la presente investigacion puedan ser una modesta aportacion
al conocimiento y estudio de un tema tan importante como la teoria del
delito, ademas de una herramienta (til para la ensefianza te ésta.

2 Agradezco la labor de apoyo de la joven abogada Evelyn Luz Acevedo Bravo para la localizacién
y seleccion de buena parte de las fuentes de informacién incluidas en el presente libro.
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|. LA TEORIA DEL DELITO

1. SENTIDO

La teoria del delito tiene como objeto analizar y estudiar los presupuestos
juridicos de la punibilid@dde un comportamiento humano sea a través de
una accion o de una omision, en estos términos dicho analisis no sélo alcanza
a los “delitos” sino incluso a todo comportamiento humano del cual pueda
derivar la posibilidad de aplicar una consecuencia juridico penal, entonces,
sera objeto de analisis de la teoria del delito aquello de lo cual derive la
aplicacion de una pena o una medida de seguridad, asi como los casos
extremos en los que no obstante existir una lesién o puesta en peligro de un
bien juridico, el comportamiento humano resulte justificado, no reprocha-
ble, o bien, no punible.

En los términos anteriores, resulta conveniente referir los presupuestos
de punibilidad, circunstancia que nos remite al analisis sistematico de la ley
penal, pues en dicho lugar es donde guardan cabida los tipos penales en su
modalidad de “descripcion de comportamiento, elaborada por el legislador,
bajo cuya base puede sobrevenir una pena o medida de segUtiaalign
resulta conveniente revisar aquellos preceptos legales que no obstante estar
inmersos en una disposicién de caracter eminentemente administrativo,
contemplan tipos penalés.

3 Jesheck, Hans Heinricfiratado de derecho penatad. Santiago Mir Puig, Barcelona, Bosch,

1978, pp. 263 y ss.

4 Olga Islas de Gonzalez Mariscal aporta al respecto una depurada idea en torno al tipo, al sefialar
que es una figura elaborada por el legislador, descriptiva de una determinada clase de eventos
antisociales, con un contenido necesario y suficiente para garantizar la protecciéon de uno o mas bienes
juridicos,Andlisis logico de los delitos contra la vida y la integridad corpd2aled., México, Trillas,
1285Eﬁ-63255;é sentido nos referimos a los tipos penales contenidos en el Cadigo Fiscal de la Federacion,

la Ley General de Poblacion, la Ley Federal de Armas de Fuego y Explosivos y la Ley Federal contra la
Delincuencia Organizada, de entre una amplia gama.

15
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16 RAUL PLASCENCIA VILLANUEVA

La teoria del delito guarda una gran cautela en torno a los elementos que
constituyen a cada uno de los tipos penales contenidos en la parte especial
de un cdodigo o de una ley, pues el objeto de analisis son las categorias
comunes a todo comportamiento punfbiEn este sentido, la dogmaética
penal identifica a la accidra tipicidad, la antijuridicidad, la culpabilidad
y la punibilidad’ como elementos del delito, que para nosotros constituyen
mas bien las categorias sobre la base de las cuales se realiza el estudio del
delito y de la teoria del delito.

También existen opiniones en el sentido de que la teoria del delito deberia
partir de la accién como base de las categorias del delito y analizar el tipo;
sin embargo, los elementos metajuridicos de los tipos penales, a pesar de
no estar plenamente descritos en la ley juegan un papel de vital importancia
en su construccion. Tal es el caso de la norma juridica, o bien, de las causas de
justificacién que anulan a la antijuridicidad. Al respecto, el CPF en el articulo
17 sefiala que “las causas de exclusion del delito se investigaran y resolveran
de oficio o a peticion de parte, en cualquier estado del procedimiento”, con lo
cual se pretende evitar una aplicacion fria y abstracta de’la ley.

6 ldem

7 Algunos autores prefieren hablar de accién en tanto otros de conducta, sin embargo debe quedar
claro que sea cual sea el concepto utilizado debe dejar la posibilidad de englobar comportamientos a
nivel de accion, omision y de la llamada omisién impropia, por nuestra parte consideramos conveniente
hablar de accién a nivel de un supraconcepto que da cabida a la accion, la omisién y la omision impropia.

8 Respecto de la punibilidad existe un amplio e importante estudio realizado por Olga Islas con el
cual estamos en total acuerdo y refiere la distincién entre los términos pena, punicién y punibilidad,
siendo la pena “la real privacién o restriccion de bienes del autor del delito, que lleva a cabo el érgano
Ejecutivo para la prevencién especial, determinada en su maximo por la culpabilidad y en su minimo
por la repersonalizacion”, en tanto la punicion es “la fijacion de la particular y concreta privacion o
restriccion de bienes del autor del delito, realizada por el juez para reafirmar la prevencion general y
determinada cuantitativamente por la magnitud de la culpabilidad”, en este caso, la Gnica objecién a la
definicién propuesta por Islas radica en no considerar el principio de legalidad en la punicién, traducido
en la férmulanulla poena sine legeectora de la imposiciéon de la pena, pues la pena sélo puede ser
impuesta a partir de los limites establecidos en la ley. Finalmente, Islas entiende por punibilidad “la
conminacioén de privacion o restriccion de bienes del autor del delito, formulada por el legislador
para la prevencion general, y determinada cualitativamente por la clase de bien tutelado y cuantitativa-
mente por la magnitud del bien y del ataque a éste”, de donde deriva la posibilidad de aplicar tres tipos
de magnitudes de la punibilidad, una para los tipos dolosos de consumacion, otra para los culposos de
consumacion y finalmente para los de tentathadlisis légico de los delitos contra la vida y la
integridad corporal op. cit, pp. 22-23.

9 Para explicar las causas de justificacion, Jescheck cita el famoso caso de Mignonette, en el cual
un tribunal inglés tuvo que juzgar la conducta de dos marineros naufragos que, tras haber sufrido largas
privaciones, habian matado en su necesidad a un compaifiero agonizante, de cuyo cuerpo se alimentaron
hasta ser rescatados. El tribunal impuso primeramente la pena de muerte, pero después la sustituyé en
via de gracia por una pena de privacion de la libertad por seis iiresado de derecho penalp. cit,

p. 264.
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TEORIA DEL DELITO 17

Por otra parte, el Cédigo Federal de Procedimientos Penales prevé en el
articulo 168, tercer parrafo, la necesidad de constatar previamente si no
existe acreditada, en favor del inculpado, alguna causa de licitud, y en
materia de responsabilidad penal plantea la exigencia de datos suficientes
para hacer probable la culpabilidad, siendo sorprendente la variante en el
sentido de la calificacion sefialada por el Codigo Penal al referirlas como
causas de exclusion del delito, en tanto el Codigo Procesal las aborda
considerandolas causas de licitud, que sélo incluyen en este supuesto las de
justificacion que en su caso anulan la posibilidad de estar ante la antijuridi-
cidad.

Al afirmarse que la ciencia del derecho penal engloba a la teoria del
delito, se adopta una clara postura en el sentido de atribuirle un origen
derivado de la ley penal, lo cual es tanto como otorgarle una naturaleza
meramente positiva, pues en el derecho penal cobra bases en la teoria del
delito cuyo contenido se ha incorporado paulatinamente a los preceptos
legales, en este orden de ideas, las categorias de accién y omisién, la
tipicidad (necesaria para fundar una imputacion penal), la antijuridicidad y
la culpabilidad, se encuentran plenamente recogidas por el legislador e
inmersas en la ley penal, bajo cuya ausencia resulta absurdo plantear la
posibilidad de la existencia de un delito y de una consecuencia juridico
penal.

La proyeccién de la teoria del delito sobre el derecho penal, especifica-
mente sobre la ley penal, no es ni ha sido siempre la misma, pues vemos
como en el transcurso de la historia las reformas legales incorporan nuevos
conceptos acufiados por diversas teorias, tal es el caso del tema relativo a
los delitos impropios de omision, que en nuestro pais no existia formalmente
en el Codigo Penal Federal sino hasta 1994, no obstante que algunos CPs
de los estados ya la contemplaban, asi como la ubicacién del dolo y la culpa
en el tipo penal como consecuencia de la ubicacion del comportamiento
humano, traducido en la accién, omisién u omision impropia, dentro del
tipo penal, tal y como se desprende del contenido del articulo 70. de CPF y
del articulo 168 del CFPP, al establecer que en los delitos de resultado
material también sera atribuible el resultado tipico producido al que omita
impedirlo, si éste tenia el deber juridico de evitarlo.

En estos casos, se considerara al resultado como consecuencia de un
comportamiento omisivo, cuando se determine que quien omite impedirlo
tenia el deber de actuar para ello, derivado de una ley, de un contrato de su
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18 RAUL PLASCENCIA VILLANUEVA

propio actual precedente, lo cual es una muestra clara de la incorporacion
por parte del legislador de la calidad de garante, sujeta a los postulados que
ya Maurach planteaba en el sentido de atribuirla a cuestiones legales,
contractuales, de vida o a ciertas comunidades de peligro, en que ha sido
colocado el sujeto activo para proteger un determinado bien juridico.

En el mismo tenor se encuentra la reforma de 1994 al articulo 168 del
CFPP en materia de los elementos del tipo, al sefialar que consistiran en: la
existencia de la correspondiente accién u omision y de la lesiéon o, en su
caso, el peligro a que ha sido expuesto el bien juridico protegido; la forma
de intervencion de los sujetos activos; y la realizacion dolosa o culposa de
la accion u omision. Asimismo, se acreditaran, si el tipo lo requiere: a) las
calidades del sujeto activo y del pasivo; b) el resultado y su atribuibilidad a
la accion u omision; c) el objeto material; d) los medios utilizados; e) las
circunstancias de lugar, tiempo, modo y ocasion; f) los elementos normati-
vos; g) los elementos subjetivos especificos y h) las demas circunstancias
gue la ley prevea.

No obstante, a partir de 1999 se introdujo el concepto de cuerpo del delito,
mismo que se integra al conjunto de elementos objetivos o externos que
constituyen la materialidad del hecho que la ley sefiala como delito, asi
como los normativos, en el caso que la descripcion tipica lo requiera.

Lo anterior, nos orilla a pensar en una nueva tendencia de las leyes
penales mexicanas al considerar a la accion y a la omision dentro del tipo
penal, asi como al dolo y la culpa como aspectos de la accion, es decir se
integra al tipo penal accion y dolo, postulados que representan pilares
fundamentales del finalismo, unido a los restantes elementos del tipo penal
gue retoman con gran precision los postulados que sobre la teoria se
mantienen en la actualidad como dominantes.

Los cambios introducidos a partir de los ultimos 10 afios, contrastan con
el anterior contenido del CPF, sobre todo porque desde los origenes de la
codificacion penal mexicana existio por tradicién una clara tendencia por
adoptar posturas eminentemente clasicas o bien causalistas; en tal virtud,
desde el primer cédigo nacido en 1871, pasando por el de 1929 hasta el
actual de 1931, se adoptaron postulados clasicos y neoclasicos, siendo un
ordenamiento que por el momento mismo de su origen, ignoraba en toda
medida las tendencias finalistas, circunstancia que reflejé en gran medida
la corriente adoptada y defendida por muchos autores mexicanos.
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2. EL DERECHO PENAL Y LA CIENCIA DEL DERECHO PENAL

La denominacién de derecho penal es un término relativamente novedo-
so, pues fue hasta principios del sigi®a que se empez6 a utilizar en
sustitucion de “derecho criminal”, el cual aludia al crimen, la tendencia de
los autores en nuestro pais ha sido (desde sus origenes como Estado
independiente en el siglox ) adoptar el término derecho penal.

De igual manera encontramos la tendencia por el manejo de conceptos
como derecho criminal, derecho de defensa social, derecho represivo,
principios de criminologia y derecho protector de los criminales.

Al abordar el derecho penal debemos partir del supuesto de que com-
prende dos aspectos fundamentales como son el aspecto objetivo y el
aspecto subjetivo, el primero refiere el conjunto de normas juridicas, en
tanto el segundo alude al derecho a castigar o lo que podriamos considerar
como la facultad del Estado para crear y aplicar en los casos concretos las
normas penales, modernamente vista como una potestad del Estado desde
la dptica de la punicién y de ejecutar las sanciones y medidas de seguridad.

Al definirse el derecho penal objetivo, resulta conveniente citar a Von
Liszt para quien el derecho penal es “el conjunto de las reglas juridicas
establecidas por el Estado que asocian el crimen, como hecho, a la pena
como legitima consecuencia”, en tanto para Jiménez de Asua “es el
conjunto de normas y disposiciones juridicas que regulan el ejercicio del
poder sancionador y preventivo del Estado, estableciendo el concepto de
delito como presupuesto de la accion estatal, asi como la responsabilidad
del sujeto activo y asociado a la infraccion de la norma, una pena o una
medida de seguridad”, ambos autores destacan la presencia de normas
juridicas a nivel de presupuesto de existencia del derecho penal, cuestion
valida, pues indiscutiblemente la distincion entre la esfera de la teoria y de
la ley se marca precisamente por el nivel en el cual la encontramos.

Para Eugenio Cuello Caldn “es el conjunto de leyes que determinan los
delitos y las penas que el poder social impone al delincuente”, en tanto para
Pessina “es el conjunto de principios relativos al castigo”, resaltando en
estas definiciones la clara diferencia en torno a la concepcion del derecho
penal como conjunto de leyes, conjunto de principios, asi como al castigo
por la consecuencia necesaria del delito, y al derecho penal como el
elemento definidor de ambos, con lo cual olvidan que el derecho penal
también contempla infinidad de temas entre los cuales podemos mencionar
las medidas de seguridad; las causas de justificacién, de atipicidad, de
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inculpabilidad y de extincidn de la pretensién punitiva por parte del Estado,
por lo cual su definicibn se mantiene muy restringida.

Por otra parte, Pavon Vasconcelos lo define como “el conjunto de
normas juridicas, de derecho publico interno, que definen los delitos y
sefialan las penas o medidas de seguridad aplicables para lograr la perma-
nencia del orden social’jdea acorde con la propuesta de Castellanos Tena,
autor que lo conceptualiza como “la rama del derecho publico interno
relativa a los delitos, a las penas y a las medidas de seguridad, que tiene por
objeto la creacion y la conservacion del orden sodial”.

En el caso de autores como Maggiore, la expresion derecho penal se
utiliza para designar “el conjunto de normas penales, como a la ciencia del
derecho penal, estimada como aquella rama del conocimiento humano
integrada por un acervo de conceptos juridicos de naturaleza intelectual,
puede referirse al sistema de normas, o bien al de conceptos cientificos sobre
el delito, el delincuente y la pen&’goncepcion amplia del derecho penal
gue funde en su concepcion el aspecto dogmatico con el aspecto legal y por
ende le atribuye el caracter de sinébnimo de ciencia del derecho penal.

Desde una vertiente diversa, Rodriguez Devesa entiende al derecho penal
en dos vertientes “a) como conjunto de normas (derecho penal ohjetivo,
poenale), b) como facultad (derecho penal subjetipuiniend)”,*
afirmacion que posibilita la distincion del derecho penal objetivo y
subjetivo, es decir la definicion de los delitos y la pretension punitiva del
Estado.

En un sentido méas depurado, Jescheck considera al derecho penal como

la materia que determina qué contravenciones del orden social constituyen
delito, y sefiala la pena que ha de aplicarse como consecuencia juridica del
mismo. Prevé, asimismo, que delito puede ser presupuesto de medidas de mejora
y seguridad y de otra naturaléza.

Postura a la que se adhiere Mir Puig al definirlo en el sentido de “normas
juridicas que asocian al delito como presupuesto, penas y (0) medidas de

10 Pavon Vasconcelos, Francisttanual de derecho penal mexicabd ed., México, Porria, 1982,
p. 17.

11 Castellanos Tena, Fernantimeamientos elementales de derecho peéviékico, Juridica Mexi-
cana, 1963, p. 23.

12 Maggiore,Derecho penalBogota, Temis, 1954, p. 3.

13 Rodriguez Devesa, José Maferecho penal espafidMadrid, Artes Gréficas Carasa, 1981, p. 7.

14 Jescheck, Han3ratado de derecho penabp. cit, vol. I, p. 15.
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seguridad, como consecuencia juriditatoncepcion que admite no sélo
a las penas, sino también a las medidas de seguridad como integrantes del
derecho penal.

Con un claro énfasis en el derecho penal subjetivo, Juan del Rosal lo
define como “aquella parte del ordenamiento juridico positivo que regula
el ejercicio del poder punitivo del Estado, a causa del hecho cometido, penas
y otras medidas afines, ante y postdelictuales, y segun la personalidad del
autor” '°

Atento a lo anterior, el concepto de derecho penal amerita en primera
instancia delimitar que el manejo del concepto no es algo plenamente
extendido a nivel mundial, sino que existen diversas acepciones para la
misma materia; asi, algunos sistemas juridicos adoptan conceptos como
derecho criminal, derecho de defensa social, derecho represivo, principios
de criminologia, derecho protector de los criminales, entre otros con los
cuales se trata de referir lo que la doctrina mexicana define como derecho
penal.

a) Derecho criminal Utilizar este concepto resulta restringido en aten-
cion a que el derecho penal no s6lo enfoca su atencién a los criminales, sino
gue también le interesa la situacion de la victima, asi como el aspecto
relativo a las penas y medidas de seguridad. En algunos paises, sobre todo
en los europeos y en los Estados Unidos de América, se utiliza dicha
terminologia, en atencién el contenido mismo de las leyes penales que en
su mayoria refieren el concepto de crimen y no el de delitos, como suele
suceder en paises como el nuestro.

b) Derecho represivoEs un término criticable en atencién a que la
funcion primordial del derecho penal en un Estado democratico no es
propiamente la represion, sino la tutela de bienes juridicos sobre la base de
consecuencias juridicas aplicables a los transgresores de los principios
inmersos, soélo siendo admisible una denominaciéon en tal sentido para
aguellos regimenes de gobierno totalitarios.

c) Derecho de defensa socidenominacion utilizada sobre todo en
algunos codigos vigentes en el continente americano, pretendiendo extender
una postura originada en Cuba por José Agustin Martinez, en la cual la pena
impuesta al delincuente era vista con un papel eminentemente retributivo y
ejemplar.

15 Mir Puig, SantiagdDerecho penal. Parte genera@? ed., Barcelona, Promociones y Publicaciones

Universitarias, 1990, p. 11.
16 Rosal, Juan deTratado de derecho penal espafidadrid, Villena, 1978, pp. 16-17.
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d) Principios de criminologiaEs un término desafortunado puesto que
una cosa es el estudio del hombre delincuente y otra cosa diversa el analisis
de los tipos penales, penas y medidas de seguridad, siendo por demas
ambicioso pretender restringir el derecho penal a simples principios de
criminologia, suefio que los criminélogos criticos han mantenido durante
muchos afios, con la recurrente manifestacion de la necesidad de hablar de
una criminologia y de la desaparicion del derecho penal.

e) Derecho protector de los criminalescepcién que en gran medida
deja fuera aspectos relevantes del derecho penal, pues no sélo se ocupa de
la definicién de los derechos de los delincuentes, sino también de los de la
victima y del ofendido, asi como de los temas relativos a la proteccion de
bienes juridicos y la definicibn de las penas y medidas de seguridad.
Pretender enfocar al derecho penal como un medio de proteccién de los
criminales es desvirtuar su esencia y contenido; ademas, no existe para los
criminales mayor proteccién en comparacion con la que generalmente se
otorga al resto de la sociedad.

f) Derecho penalAl respecto, se han emitido infinidad de criticagy.,
la relativa a que dicho concepto sélo refiere como contenido las penas,
dejando fuera una amplia gama de temas, por ejemplo, la proteccién de
bienes juridicos, las medidas de seguridad, la autoria, la participacion, la
pretension punitiva del Estado, el delito y la responsabilidad penal. En
consecuencia, una definicion de derecho penal debe presentarse con una
amplitud que admita la presencia de los anteriores conceptos a fin de resultar
una acepcion adecuada y ser factible de utilizarla en lo subsecuente, dejando
de lado totalmente las restantes denominaciones.

Por otra parte, suele confundirse con cierta frecuencia a la ciencia penal
con el derecho penal, incluso, algunos autores utilizan el término de manera
arbitraria, tal como si fuesen sinbnimos, a pesar de ser conceptos diversos,
basados en la costumbre y la brevedad, con lo cual provocan que con
frecuencia o en las mas de las veces se le otorgue dicho tratamiento.

En efecto, la teoria entiende a la dogmatica penal en un sentido mera-
mente positivista y en tal situacién se le atribuye un método que puede
calificarse de conformista y hasta de reaccionario como el positivismo en
general, siendo que la utilidad de la dogmatica penal es precisamente
provocar la construccién de conceptos que posibiliten la aplicacion del

17 Para Zaffaroni: “en tanto tengamos en cuenta la diferencia conceptual, la falla no pasara de ser
una mera cuestion de nomenclaturBéoria del delitpBuenos Aires, Ediar, 1973, p. 25.

DR © 2004.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México


http://www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv
https://goo.gl/CJA6vC

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/CJA6VC

TEORIA DEL DELITO 23

derecho penal de manera segura y previsible, a fin de sustraerlo de la
irracionalidad, la arbitrariedad y la improvisacion.

Para Luis Jiménez de AsUa, la dogmatica juridico penal “consiste en la
reconstruccion del derecho vigente con base cientificd®, donde se
desprende la posibilidad de construir la dogmatica penal en la base del
derecho vigente, circunstancia que nos obligaria a supeditar precisamente
el contenido de una ciencia en torno a la voluntad manifiesta del legislador.
El mismo autor refiere de igual forma el rechazo de la idea de un derecho
superior y racional por encima del vigente, lo que seria a su entender
resucitar el derecho natural, ya sepultado.

Lo anterior nos parece dificilmente explicable pues durante décadas se
ha manifestado la necesidad de supeditar precisamente el origen de las leyes
penales a la ciencia del derecho penal, en virtud de que cuando las reformas
legales no se hacen tomando como referencia a la dogmatica, entonces se
traducen en reformas que no tenderan a facilitar la construccion juridica
para llevar una mayor seguridad en la aplicacién del derecho, sino que seran
reformas inconsultas, circunstanciales, apresuradas, tendientes a engrosar
la ley, disminuyendo la seguridad juridica en la aplicacion dé’ésta.

Por otra parte, entender a la ciencia del derecho penal como algo derivado
de la ley es una concepcién demasiado restringida, a la vez de inadmisible,
en virtud de que la ciencia del derecho penal esta integrada por materias
como: a) las normas juridicos penales; b) los delitos; c) las puniciones;
d) las penas; e) las medidas de seguridad; que en su conjunto integran el
objeto cuya explicitacion, l6gicamente estructurada, es la ciencia del dere-
cho penaf’ En consecuencia, la ciencia del derecho penal se integra
obviamente con las teorias explicativas de las cinco materias que constitu-
yen el derecho penal, es decir, la teoria de la ley penal; la del delito; de las
puniciones; la de las penas y la de todo lo concerniente a las medidas de
seguridad.

Postura con la cual coincide la opinién de Castellanos Tena, al afirmar
gue la ciencia del derecho se escinde en diversos temas, segun el punto de
vista y la extensidn que cada especialista pretenda darle; la parte general se
divide en introduccién, teoria de la ley penal, teoria del delito y teoria de la
pena y medidas de seguridad, la teoria del delito comprendera fundamen-
talmente generalidades sobre la definicion, concepto, elementos positivos

18 Jiménez de Asla, Luika ley y el delitpop. cit, p. 23.

19 Zaffaroni,Teoria del delitpop. cit, p. 25.
20 Islas de Gonzalez Mariscal, Olgsalisis légico de los delitos contra la vidap. cit, p. 13.
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y negativos; la vida del delito, la participaciéon y el concurso, el autor se
adhiere a una clara orientacion docente que debemos entender en un amplio
sentido, cuestién por la cual sefiala el contenido tematico de la ciencia del
derecho penal, mas que el conjunto de teorias que la integran.

Otro sector de la doctrina destaca la presencia de la dogmética y la
sistematica del derecho penal, como es el caso de Jiménez de Asua, para
quien el derecho penal es la ciencia del deber ser, la dogmética juridico
penal consiste en la reconstruccion del derecho vigente con base cientifica
y se edifica sobre el derecho que cambia al adaptarse progresivamente a las
conductas de hoy.La sistematica del derecho penal la plantea en tres
partes: la introduccion, la parte general y la parte especial. En la parte
general sitlia a la ley penal, al delito, al delincuente y a la sancién, postura
a la cual se adhiere Pavon Vasconcélos.

Atento a lo anterior, la sistematica del derecho penal tendra como
consecuencia un contenido referido a:

* Introduccién

» Teoria del delito

* Teoria de la ley penal

» Teoria de las penas

» Teoria de las medidas de seguridad

También, Carranca y Trujillo considera a la ciencia del derecho penal
como “el conjunto sistematico de principios relativos al delito y a la pena”,
en tanto para Eugenio Cuello Calon, constituye “la ciencia que estudia el
delito como fenédmeno juridico y al delincuente como sujeto activo y, por
tanto, las relaciones que derivan del delito como violacion al orden juridico
y de la pena como reintegracion de ese orden”. Lo cual significa que en
tanto el derecho penal procede mediante el analisis de las categorias
juridicas concretas, en relacién con los conceptos de delito, delincuente,
penay medidas de seguridad, la ciencia del derecho penal sistematiza dichos
conceptos para lograr una nociéon universal y abstracta del delito. Asimismo,
mediante la aplicacion del método cientifico, o sea el juridico, se abarca el

21 Jiménez de AsUa, Luika ley y el delitpop. cit, p. 256.

22 Para Pavon Vasconcelos, la ciencia del derecho penal es “ el conjunto sistematico de conocimientos
extraidos del ordenamiento juridico positivo, referentes al delito, al delincuente y a las penas y medidas
de seguridad”, la sistematica engloba a la teoria del delito en la parte general del derecho penal y la

integra con los conceptos de “delito, presupuestos, elementos, aspectos negativos y las formas de
aparicién” ,Manual de derecho penal mexicang. cit, pp. 29-33.
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delito como fenédmeno humano social y juridico, al delincuente como ser
corp6reo y no un mero ente conceptual y a la pena como una consecuencia
politica y social del delito aplicada segun los fines que con aquélla se
persiguen.

Para Ignacio Villalobos, en la actualidad existe una ciencia del derecho
penal gue ha llegado a formar un sistema de principios que fijan la naturaleza
del delito, las bases, la naturaleza, la adecuacion y los limites de la respuesta
respectiva del Estado, en tanto la ciencia del derecho penal comprende en
su ambito a la dogmatica, es mucho mas que aquélla y, adhiriéndose a
Maggiore, sefiala que no es soélo reflexién sobre la ley formada, sino que es
preparacion de la ley, es decir, precede ala formacion de éstay los conceptos
del derecho positivo, sefialando las ideas que hay que hacer efectivas;
“como ciencia debe ser universal y no sélo referida a un ordenamiento
particular; y como ciencia del derecho penal ha de ser no solamente légica
y exegética, sino axioldgica, ontoldgica, critica y creaddra”.

En estos términos, la ciencia del derecho penal “ se integra con las teorias
explicativas de las cinco materias que constituyen el derecho penal, es decir
la teoria de la ley penal, la del delito, la de las puniciones, la de las penas
y la de todo lo concerniente a las medidas de seguridiad’|o cual se
desprende una primera distincion entre el derecho penal y la ciencia del
derecho penal, en virtud de que ésta comprende las teorias explicativas de
manera sistematica sobre diversas materias que al ser recogidas por el
legislador e integradas a la ley penal, constituyen el derecho penal.

Por otra parte, definir el derecho penal nos obliga a puntualizar que
podemos analizarlo desde una perspectiva objetiva y subjetiva, la primera
referida al conjunto de normas penales y la segunda en alusion al derecho
del Estado a castigar y aplicar la ley.

El derecho penal subjetivo implicara la presencia de un derecho penal
objetivo en ausencia del cual éste no puede existir, por ende podemos
establecer la relacién de presupuesto y consecuencia entre ambos, pero
anterior a todo la existencia de la ciencia del derecho penal.

Otra distincién entre ciencia del derecho penal y el derecho penal estriba
en que la ciencia del derecho penal constituye la explicacion légicamente
estructurada de las categorias que comprende el derecho penal con un origen
previo a la ley, mientras que el derecho penal deriva de la propia ley.

23 Maggiore,Derecho penalpp. cit, t. |, pp. 26, 61y 63.

24 Islas de Gonzalez Mariscal, Olganalisis logico de los delitos contra la vida y la integridad
corporal, op. cit, p. 13.
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Lo anterior sirve de fundamento para que autores como Zaffaroni consi-
deren que cuando las valoraciones se van apartando de las pautas sociales,
se presenta un peligroso sintoma de la aproximacién a una situacién de
guerra, por lo general, no sélo se ataca a la dogmatica, sino que se van
evitando las consecuencias extradogmaticas. La respuesta a lo anterior sélo
puede consistir en afirmar que una sana politica criminal no puede ignorar
la realidad social y el respeto en el grado maximo posible la diversidad de
pautas sociales.

3. UBICACION DE LA TEORIA DEL DELITO EN LAS CIENCIAS PENALES

Para referir la teoria del delito es necesario establecer con precision su
ubicacién. En virtud de constituir un concepto eminentemente penal, se
encuentra inmerso en la ciencia penal, ya que es ésta la que engloba al
conjunto de teorias explicativas de los conceptos penales fundamentales.

La ciencias penales se han clasificado de diversas formas, asi, existen
aquellos que refieren un contenido en el sentido de englobar a la teoria del
delito como un aspecto inmerso en la dogmatica penal que, como especie,
pertenece al derecho peFFad:n tanto que para otros autores, como es el
caso de Olga Islas de Gonzalez Maridcial,incluyen dentro de la ciencia
del derecho penal que, a su vez, se encuentrainmersa en la ciencias penales,
siendo la teoria del delito una de las teorias explicativas que la conforman,
opinion valida por ser la mas ampliamente extendida en la actualidad.

4. CATEGORIAS FUNDAMENTALES EN LA TEORIA DEL DELITO
O ELEMENTOS DEL DELITO

Lateoria del delito contempla categorias que resultan fundamentales para
su conformacion, en tales términos encontramos al comportamiento huma-

25 Zaffaroni, Teoria del delitpop. cit p. 30.

26 Jiménez de AsUa Luiga ley y el delitpop. cit, p. 25.

27 Islas de Gonzalez Mariscal sefiala al respecto que “Las categorias relativas a: las normas juridico
penales, los delitos, las puniciones, las penas y las medidas de seguridad, integran en su conjunto el objeto
cuya explicacion, l6gicamente estructurada, es la ciencia del derecho penal. Cabe advertir que se esta
haciendo referencia a dos areas diferentes: por un lado, el objeto de conocimiento (derecho penal),
constituido por las normas penales, los delitos, las puniciones, las penas y todo lo inherente a las medidas
de seguridad; por el otro, el sistema conceptual (ciencia del derecho penal) elaborado acerca del conoci-
miento de ese objetoAnalisis légico de los delitos contra la vida y la integridad corpaml cit, p. 13.
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no’® la tipicidad, la antijuridicidad, la culpabilidad y la punibilidad, los
cuales se exponen en el orden antes sefialado con el fin de cumplir una
funcién metédica desde el principio hasta el final, es decir, cada uno de los
conceptos requiere analizarse segun dicho ordenamiento para asi lograr un
sistema que permita pensar un hecho calificado como delictivo.

Por otra parte, resulta interesante determinar los postulados y las teorias
qgue pueden ser de utilidad para analizar esas categorias, ademas de la
concepcién que a la luz de cada una de ellas pueda formularse. Iniciemos
con la evolucion de la teoria en Alemania, para lo cual debemos empezar
con el modelo propuesto por Liszt y Beling, correspondiendo a un periodo
denominado clasico de la teoria del delito. El antecedente del modelo
propuesto por dichos autores se puede localizar los postulados que a
mediados del siglaix Stibel defendia sobre la distincion entre injusto e
imputacién del hecho. Posteriormente, Luden establece una nocion tripartita
de delito entendiéndolo con las categorias de accion, antijuridicidad y
culpabilidad, las cuales Liszt y Beling, retoman y complementan.

Hasta entonces, los conceptos de antijuridicidad y culpabilidad atin no
alcanzaban un desarrollo que permitiera su diferenciacién, por lo cual eran
confundidos con el concepto de imputacion.

En materia de antijuridicidad fue Ihering quien en 1867 propuso para el
derecho civil el concepto de antijuricidad objetiva, al determinar la irrele-
vancia de la culpabilidad en ciertas infracciones que provocan consecuen-
cias juridicas.

Este concepto de antijuridicidad se hizo manejable en el derecho penal
y se introdujo en la estructura de la teoria del delito, significando el
abandono de la teoria de la imputacién. Binding, para entonces, establecid
la separacion del derecho penal y del concepto de antijuridicidad, dandole
significado autbnomo, al establecer que la accién punible no vulnera
directamente a la ley penal, sino que se dirige en contra de la norma inmersa
en la misma, vulnerando los mandatos o prohibiciones que a nivel de norma
contiene, de tal manera que la teoria del injusto debe aprenderse a partir del
andlisis de dichas normas.

En lo relativo a la culpabilidad, sus antecedentes se remontan a Merkel,
guien no obstante seguir los postulados de la teoria tradicional de la
imputacion, fue el primero en reunir el dolo y la imprudencia bajo el

28 Que para algunos es una conducta o bien una accién que engloba tanto comportamientos positivos

(accién) como negativos (omisién), incluso a la omision impropia o también llamada comisién por
omision.
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concepto de determinacion contraria al deber, en tanto que Berner fue quien
situd en la base de la estructura de la teoria del delito el concepto de accion
frente al cual “todo lo deméas que se dice del delito” es Unicamente
“predicado”.

La tipicidad se transformé en un contenido descriptivo, superando su
conceptualizacién como una mera “adecuacion de la conducta al supuesto
descrito por el legislador y contenido en la ley penal”.

En estos términos, surge a principios de siglo el concepto belingniano
del delito entendiéndolo como continente de las categorias “accion, tipici-
dad, antijuridicidad, culpabilidad, punibilidad y ajustada a ciertas condicio-
nes objetivas de punibilidad®,de donde se desprendi6 la llamada
concepciodn clasica del delito, la cual estuvo caracterizada por una “estruc-
tura sencilla y también didacticamente ventajoSajye a la postre fue
plenamente rebasada por lo limitado de sus explicaciones.

Resumiendo: la teoria del delito se plantea en Alemania en tres épocas:
la clasica, la neoclasica y el finalismo. En cada una existiran postulados en
torno a la concepcion del delito, especificamente en materia de las catego-
rias de accion, tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad y punibilidad.

Desde la primera década de los afios treinta del siglo XX, Wélaleia
abandonado la corriente clasica y neoclasica del delito, construyendo una nueva
idea respecto de la accion humana, a la cual considero el eje central de la teoria
del delito. La nueva teoria planted una tajante separacion entre el mundo de lo
real y el mundo formal. En este sentido, el concepto final de accion fue
equiparado al dolo y, por ende, el dolo deberia pertenecer al tipo, al igual que
los restantes elementos subjetivos, en atencion al papel del tipo visto como
continente de los elementos tomados como base para la punibilidad.

En cuanto a la culpabilidad, su subjetivizacion resulté del cambio de la
ubicacién de dolo, lo cual condujo al cambio del concepto material del

29 Von Beling, ErnestEsquema de derecho penal. La doctrina del delito, tfenos Aires,
Depalma, 1944, pp. 142 y 55.

30 Jescheck, Hans Heinrichratado de derecho penalp. cit, p. 274.

31 La teoria final de la accién tuvo como precursores principalmente a Von Weber, Ernst Wolf y
Alexander Graf Zu Dhona, autores que no alcanzaron a madurar debidamente el concepto de la accién
final, desarrollado por Welzel.

32 En este sentido, las modificaciones esenciales planteadas por la teoria final de la accién fueron:
a) la concepcion de la antijuridicidad separada del dolo; b) la introduccion de los supuestos de error de
prohibicién, error de tipo (anteriormente se referian los errores de hecho y de derecho); c) en relacién

con las reglas de corresponsabilidad penal se establecié que soélo regirian aquellos casos en donde el
dolo se pudiera acreditar, esto es, en la induccion y la complicidad.

DR © 2004.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México


http://www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv
https://goo.gl/CJA6vC

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/CJA6VC

TEORIA DEL DELITO 29

injusto. Para Jeschetkel problema del injusto es explicable mediante la
reunion de los elementos subjetivos del tipo bajo el concepto superior de
“elementos personales del injusto” y su contraposicion al desvalor del
resultado entendido como desvalor de la accidon. En dichos términos, la
concepcién de una antijuridicidad, con un doble aspecto de accion antijuri-
dica y de lesién del objeto, establecié que el injusto no se agotaria con la
simple dafosidad social del hecho, sino que, en todo caso derivaba del
caracter defectuoso de una accién socialmente relevante, concepcion en la
cual se incluyeron la voluntad criminal de la accion y el resultado del hecho.

Posteriormente, Armin Kaufmafirestablecié a los delitos de omision
dentro del finalismo como una tercera forma de aparicion del delito, al lado
del delito doloso e imprudente de comisién. Esta tercera forma de
aparicion del delito constituy6 dentro del finalismo un concepto no com-
prendido del concepto final de la accion, cuya comprension exigia en todos
sus aspectos la inversion de los principios propuestos para el delito de
comision.

En el sentido anterior, Jescheck consideré que “la reunién de los elemen-
tos de la accion punible en un sistema se consigue en la definicion clasica
del concepto de delito como accidn tipica, antijuridica y culpabla’gual
calificd con el caracter de indiscutible en virtud de recibir un apoyo casi
unanime en Alemania, incluso admitida por la propia jurisprudencia.

En lo referente a la dogmatica penal mexicana, el analisis lo podemos
dividir basicamente en dos partes en la etapa precolonial en donde el
conocimiento de manera sistematica del derecho penal es practicamente
desconocido, pues aun cuando se reconoce la existencia de infinidad de
preceptos penales, no existe noticia en nuestros dias de una doctrina en la
materia.

Fue hasta consumada la Independencia que se empezé a meditar en la
necesidad de elaborar nuevos codigos penales, sin embargo, los esfuerzos a

33 Jescheck, Hans Heinrichratado de derecho penal, parte geneaodg. cit, p. 285.

34 En este sentido el discipulo de Welzel realizé modificaciones sustanciales en materia de la
antijuridicidad, los tipos abiertos y los elementos del deber juridico en particular, las cuales complementé
Claus Roxin en materia de tipos abiertos y tipos cerrados, Véaséa del tipo penatrad. Enrique
Bacigalupo, Buenos Aires, Depalma, 1979.

35 Definicion de la cual se obtienen los conceptos fundamentales que seran objeto de diferenciacion
ulterior mediante formulaciones juridicas cada vez mas concretas, en el mismo sentido el autor afirma
que en la estructura de la teoria del delito debe procurarse una unidad de perspectiva valorativa, con
objeto de evitar contradicciones que impregnen la totalidad. Pero la pureza sistematica no requiere llevar
al extremo la coherencia en todas las afirmaciones particulares, véase Jescheck, Hang Hzadih,
de derecho penabp. cit, p. 267 y 268.
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nivel federal no se concretaron sino hasta 1870, época en la cual el desarrollo
de la teoria del delito y del derecho penal europeo marcé el contenido de
las leyes penales mexicanas.

En nuestro pais, constantemente se identifica a los elementos del delito
con las categorias de andlisis de la teoria del delito, lo cual ha arrojado una
postura claramente enfocada a postulados causalistas, que trataremos de
revisar.

Autores como José F. Ramirez, José Maria Fernandez, Juan José Zubizar
(1849), José Julian Tornel (1853), Urbano Fonseca, José Maria Herrera y
Zavala, Antonio Martinez (1869), José Maria Lozano (1874), Diaz Contiy
Leodn (1876), Antonio Medina y Ormaechea (1880), Antonio Martinez de
Castro (1891), Francisco de Asis Garcia Pelaez y Agustin Verdugo (1899);
Julio Guerrero (1901), Demetrio Sodi (1905), Enrique Osorno Aguilar
(1907) y Miguel Macedo (1915), son los que hemos localizado con estudios
en materia penal, los mas de ellos con una clara influencia europea y, por
ende, con la defensa de planteamientos clasicos en materia del delito. En
capitulos subsecuentes analizaremos la proyeccion de sus ideas sobre los
diversos codigos penales vigentes en nuestro pais y sobre el surgimiento de
una doctrina mexicana en materia penal.

En la actualidad podemos establecer que al delito se le considera un
conjunto de elementos resultantes de los cuales cobra existencia. A conti-
nuacién analizaremos los autores que han influido de mayor forma en la
evolucion de la dogmatica penal del siglo veinte.

En relacién con lo anterior, Carranca y Trujillo lo considera “el acto
tipicamente antijuridico culpable, sometido a veces a condiciones de pena-
lidad, imputable a un hombre y sometido a sancion péhait donde “el
acto”, independientemente de la tipicidad, es el soporte natural del delito;
“laimputabilidad”, la base sicolégica de la culpabilidad, y “las condiciones
objetivas” las califica como advenedizas e inconstantes. En cuanto a la
esencia técnico juridica del delito, el penalista mexicano la hace consistir
en tres requisitos: tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad, constituyendo la
penalidad, con el tipo, la nota diferencial del delito.

Por otra parte, Pavon Vasconcelos se adhiere a la concepcion analitica o
atomizadora del delito, la cual analiza al delito a través de sus elementos,
sin perder de vista la estrecha relacién existente entre ellos, y sin negar su

36 Carrancd y Trujillo, Raul y Carranca y Rivas, R&@recho penal mexicano, parte gengd#?
ed., México, Porrda, 1991, p. 223.
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unidad estima indispensable su analisis mediante su fraccionamiento. En
este sentido, entiende a la conducta, la tipicidad, la antijuridicidad, la
culpabilidad y la punibilidad como elementos del d€lito.

Con una Optica diversa, Jiménez Huerta refiere a las figuras tipicas y
parte del tipo para entender lo que llama conductas antijuridicas, “el mas
somero examen de las conductas tipificadas en un codigo punitivo o en una
ley especial, pone de relieve la configuracién de las mismas en las cuales
entran en juego elementos de alcance divefd®or lo cual, el comporta-
miento injusto que concretiza el tipo es puntualizado, unas veces, por la
mera descripcion de los elementos objetivos de la conducta tipificada, otras
através de la expresa referencia a la valoracion normativa de dicha conducta
y mediante el especial aprecio de la proyeccién que emerge desde lo més
profundo del animo del autor.

Porte-Petit considera al concepto de delito en correspondencia “a una
concepcién bitdmica o dicotémica de acuerdo con el contenido del articulo
7° del CPF™’y en relacion con este articulo descubre como elementos del
delito: una conducta o hecho, la tipicidad, la imputabilidad, la antijuridici-
dad, la culpabilidad, a veces alguna condicién objetiva de punibilidad, y la
punibilidad. En tanto, M&rquez Pifiero, adhiriéndose a Jiménez de Asua, lo
entiende como “toda accion (u omision) antijuridica (tipica) y culpable
(sancionada con una pendjtefiniciones de las cuales podemos entresa-
car la diversa integracion de elementos, pues en tanto Porte-Petit incluye
practicamente a todos los que la doctrina menciona, Marquez Pifiero se
limita a los cinco mas caracteristicos como son la accion, la tipicidad, la
antijuridicidad, la culpabilidad y la punibilidad.

Para Castellanos Tena, “en casi la totalidad de las definiciones se
incluyen como elementos del delito: la accién, la tipicidad, la antijuridici-
dad, la imputabilidad, la culpabilidad, la punibilidad y las condiciones
objetivas de penalidad™ el autor se adhiere sin reserva a la consideracion
de que la imputabilidad, la punibilidad y las condiciones objetivas de
penalidad no son elementos esenciales del delito, pues a la imputabilidad la

37 Pavon Vasconcelos, Francisttanual de derecho penal mexicang. cit, pp. 152 y ss.

38 Jiménez Huerta, MarianBerecho penal mexicano, parte geneBiled., México, Porrta, 1980,
vol. I, p. 75.

39 Porte-Petit Candaudap, Celestid@untamientos de la parte general de derecho p&matia,
México, 42 ed., 1978, pp. 248 y ss. El articulo 7° del CPF contempla al delito como “el acto u omisién
que sancionan las leyes penales”.

40 Méarquez Pifiero, RafadDerecho penal, parte generdfiéxico, Trillas, 1986, p. 132.

41 Castellanos Tena, Fernandieamientos elementales de derecho pammlcit, pp. 173y ss.
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entiende como un presupuesto del delito o, si se quiere, de la culpabilidad,
pero no del delito. En tanto a la pena la visualiza como una reaccion del
poder del Estaddy, por lo mismo, no forma, ni puede formar, parte del
delito, dado su caracter externo; en cuanto a las condiciones objetivas de
penalidad, les niega el caracter de elemento esencial del delito, en virtud de
gue sélo excepcionalmente las exige la ley como condicion para la imposi-
cion de la pena.

Para Garcia Ramirez, “varios elementos concurren en el delito. Se habla
de presupuestos generales y especiales, datos positivos y datos o circuns-
tancias negativas. Si aquéllos se rednen sin que nada los excluya, existe el
comportamiento punible®. En este orden de ideas, se hace patente la
presencia de elementos y presupuestos del delito, de tal forma que podemos
clasificar a las definiciones del delito partiendo de los elementos incorpo-
rados a la definicion.

La teoria l6gico matematica del derecho penal propuesta por Elpidio
Ramirez y Olga Isla$,considera a partir de un claro enfoque finalista, la
conveniencia de una distincion entre el delito y el tipo penal propiamente,
aclarando que el tipo se da en la ley penal, en tanto que el delito lo
encontramos en el mundo material, es decir, en la redliBadconsecuen-
cia, los presupuestos y elementos de uno y otro, aun cuando son coinciden-
tes, aluden a circunstancias relativamente distintas; esto es: el tipo, a la
descripcion contenida en algin ordenamiento legal, y el delito, a las circuns-
tancias de hecho al momento de la consumacion del delito.

Ahora bien, en virtud de que los elementos integrantes del delito deben
ser congruentes con los correspondiente al tipo, siendo éstos: el deber
juridico, el bien juridico, el sujeto activo, el sujeto pasivo, el objeto material,

42 En este sentido, Santiago Mir Puig asume una posicion en torno a la funcién de la pena en el Estado
social y democrético del derecho, fundamentando ese derecho del Estado de punir los eventos
antisociales, véas&uncion de la penay teoria del delito en el Estado social y democratico de derecho
Barcelona, Bosch, 1979, pp. 23-25.

43 Garcia Ramirez, Sergio, “ Derecho pen&f'derecho en México. Una vision de conjyiMeéxico,

UNAM, 1991, pp. 364 y ss.

44 Para conocer el modelo l6gico matematico del tipo penal, puede consultarse a Islas de Gonzalez
Mariscal, Olga y Ramirez, Elpidiba l6gica del tipo en el derecho peniléxico, Juridica Mexicana,

1970.

45 El planteamiento del finalismo se determiné por el paso de una tajante separacion entre el mundo
real y el mundo formal, la cual era propia del neokantismo (la realidad del ser social), por eso se esforz6
en elaborar las estructuras “l6gico objetivas” previas a toda regulacion juridica y en edificar el derecho
sobre la base de la “naturaleza de las cosas”, véase Jescheck, Hans Heitaddhde derecho penal
op. cit, p. 283.
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la voluntad dolosa o voluntad culposa, la actividad o inactividad, el resul-
tado, las referencias de tiempo, ocasion o lugar; la lesion o puesta en peligro
del bien juridico y la violacién del deber juridié&lementos a los cuales
debe sumarse lo relativo a la punibilidad, la cual constituye conjuntamente
con el tipo, a la ley penal, pues resultaria absurdo pretender tutelar un bien
juridico penal, sin plantear una determinada punibilidad en la ley penal que
contenga al tipo que lo recoja.

Por lo cual, las categorias que integran al delito son “la accién tipica,
antijuridica, culpable y punible”, negando en estos términos cualquier
posibilidad respecto a que la imputabilidad pueda ser tomada en cuenta
como categoria, pues ésta es una circunstancia que alude a una cualidad
mental atribuible en todo caso al sujeto activo del delito, la cual debe ser
analizada en éste.

46 Al respecto, el 3 de septiembre de 1993 se reformaron los articulos 16 y 19 de la Constitucién
federal, en los cuales se rescata la idea de los elementos del tipo penal, superando el término de “cuerpo
del delito”, que no obstante haber cobrado carta de naturalizacion en nuestro pais, fue sustituido por el
de tipo penal. Reforma que a su vez propici6 la modificacion del articulo 168 del Cédigo Federal de
Procedimientos Penales, el cual establece como elementos del tipo penal: el bien juridico, la accion, la
omisién, el dolo, la culpa, la forma de intervencién de los sujetos activos, las calidades del sujeto activo
y del pasivo, el resultado, el objeto material, los medios utilizados, las circunstancias de tiempo, lugar,
modo y ocasion, los elementos normativos, los elementos subjetivos especificos y las demas circuns-
tancias que la ley prevea.

DR © 2004.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México


http://www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv
https://goo.gl/CJA6vC

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

www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/CJA6VC
II. Fases de desarrollo de la teoriadel delito . . . .. ... ... ... 35
1. Laconcepcionclasica . . . ... ... ..............36
2. Laconcepcionneoclasica . . . ... ...............38
3. La concepcion del finalismo . . . . ... .............39
4. El modelo l6gico matematico . . . ... .............42
DR © 2004.

Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México


http://www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv
https://goo.gl/CJA6vC

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/CJA6VC

Il. FASES DE DESARROLLO DE LA TEORIA DEL DELITO

Actualmente existe un gran numero de direcciones tedricas en la dogmatica
juridico penal, lo cual provoca serias contradicciones y, a su vez, una
confusion respecto de la definicion mas adecuada para conceptos de las
categorias fundamentales de la teoria del delito, por lo que resulta dificil
comprender los conceptos en toda su extension, si no son tomadas en cuenta
las direcciones tedricas de los cuales proceden.

Los diferentes momentos tedricos por los que ha atravesado la teoria del
delito a nivel universal, son el producto de méas de un siglo de discusion y
elaboracion de conceptos basados en la reflexion juridica. La influencia
europea que existio en la época colonial de los paises americanos provoco,
entre otras cosas, la asimilacion de dichas teorias en América, no obstante
que llegaban con un retardo de al menos dos o tres décadas.

En atencion a lo anterior, las teorias alemanas que se presentaban a fines
del siglo pasado, se empezaron a comentar en América hasta los afios
treintas y llegaron a adquirir difusién quince o veinte afios mas tarde.

La mayoria de los autores fija su opinion respecto del estudio y ensefianza
de la teoria del delito, prefiriendo acogerse a posturas clasicas, o bien, a la
propuesta welzeniana de la accién final, o cual supone una necesaria revision
de los conceptos clasicos, para posteriormente exponer la evolucion y el
dominio de los derivados del modelo propuesto por la teoria de la accion final.

El analisis de la evolucion de la teoria del delito manifiesta cuatro fases,
la clasica, la neoclésica, el finalismo y el postfinalismo (véase el cuadro 1
al final del presente capitulo). Estos sistemas tienen una explicacion basada
en aspectos diversos, lo cual se agudiza con las diferentes corrientes
doctrinales sustentadas en la actualidad que no logran desplazar por com-
pleto a las demds, coexistiendo en la actualidad percepciones de los dife-
rentes momentos apuntados.

47 Jescheck, Han3ratado de derecho penalp. cit, pp. 271y ss.
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1. LA CONCEPCION CLASICA

El modelo de la teoria clasica del delito nace a partir de las ideas
propuestas inicialmente por Carrara en ltalia y, posteriormente, a partir de
la separacion iniciada por Rodolf von Jhering en 1867 de la contrariedad de
la accion con las normas juridicas y una censura a la disposicion animica
del sujeto, utilizando algunos postulados de BecHiner.

A principios del presente siglo, Liszt propuso una definicion del delito
como “acto culpable, contrario al derecho y sancionado con una pena”; esta
idea fue completada por Beling, a partir de dos puntos fundamentales: a) el
proceso material causal, y b) el contenido objetivo de la voluntad, situacio-
nes ambas que producen su impacto en el desarrollo de todo sistema y en
las construcciones dogmaticas derivadas del mismo.

En tal sentido, la accién es la causa del resultado, en virtud de que el
proceso causal naturalistico plantea forzosamente una relacién de causali-
dad entre la accién y su resultado. Por lo que la causa de la causa es causa
de lo causado, por ende, la accién es ciega.

La concepcion clésica se encuentra caracterizada por concebir ala accion
de una manera simple y clara, lo cual tiene términos totalmente naturalisti-
cos, como es el caso de una accién compuesta por un movimiento corporal
(accién en sentido estricto) y la consecuente modificacion del mundo
exterior (resultado) unidos por la relacion de causalidad.

Bajo esta concepcién surge la distincion entre la fase interna y externa
del delito, la primera engloba la ideacion, deliberacién y resolucién, en tanto
la segunda, la exteriorizacién, preparacion y ejecucion.

La concepcion anterior, perdié total vigencia tratandose de la omision en
la que no era factible explicar la falta de movimiento corporal unida a una
relacion de causalidad. Liszt fue el primero en descubir la esencia de la
omision basada en el espiritu y no en una forma de comportamiento
corporal, en virtud de que la norma espera un determinado comportamiento
y no simplemente una falta de actividad, sin embargo, con dicha explicacion
se abandonaba el concepto naturalistico de la accion.

Con la concepcion de accién era necesario acreditar la concurrencia de
la tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilidad, para lo cual se opté por la
distincién entre elementos objetivos y subjetivos del delito.

48 Welzel, HansPerecho penal alemari1? ed., trad. Juan Bustos Ramirez y Sergio Yéafiez Pérez,
Chile, Editorial Juridica de Chile, 1976, pp. 60y 73.
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Los objetivos se referian a la tipicidad y la antijuridicidad, en tanto los
subjetivos correspondian a la culpabilidad.

Dado lo anterior, el contenido del tipo se enfoc6 a elementos de caracter
externo derivados de la accion, desprovistos de todo predicado, lo cual
negaba la posibilidad de justificar un comportamiento. La valoracion juri-
dica de este suceso no podia tener lugar hasta el momento de la antijuridi-
cidad, y ello, en todo caso, desde una perspectiva puramente objetiva. La
relacién entre tipicidad y antijuridicidad se agotaba en ser la primera un
indicio de la presencia de una norma prohibitiva.

En cuanto a la culpabilidad, la estructura clasica del delito reunié la
totalidad de los elementos subjetivos y siquicos desarrollados por el agente.
En tal virtud, la imputabilidad se concibié como “presupuesto de culpabi-
lidad”; el dolo y la culpa se entendieron como formas o especies de
culpabilidad, y el estado de necesidad se incluyé como “causa de exclusion
de la culpabilidad”. La conciencia de la antijuridicidad se reclamé como
elemento de la culpabilidad por un sector de la doctrina con la misma
decision con que otro sector la rechaz6. En cuanto al concepto material de
la culpabilidad, simplemente se ignoré y la doctrina tuvo que conformarse
con una culpabilidad sélo analizada desde la perspectiva subjetiva, es decir,
desde una concepcion sicologista.

La concepcidn clasica fue la resultante del pensamiento juridico influen-
ciado por el positivismo cientifico, el cual se entendia a partir de una
concepcion limitada al derecho positivo y a su interpretacion; ésta pretendio
abordar todos los problemas del derecho con la simple ayuda de los
conceptos juridicos, excluyendo en lo posible de la dogmatica juridica las
valoraciones filoséficas, los conocimientos sicolégicos y la realidad socio-
l6gica.

A través de lo anterior, se obtuvo una imagen extremadamente formal de
las caracteristicas del comportamiento humano que debian contemplarse en
la estructura del concepto del delito. Se distingui6 entre la accién entendida
de forma naturalistica, el tipo concebido objetivo-descriptivamente, la
esfera de la antijuridicidad delimitada objetivo-normativamente y la culpa-
bilidad entendida subjetivo-descriptivamente. En una estrecha relacion con
el caracter objetivo formal de dicho concepto de delito, se halla, sin duda,
la idea de Estado de derecho, que se materializ6 en la busqueda de seguridad
y calculabilidad del derecho, a realizar mediante la vinculacién del juez a
conceptos sistematicos sencillos y comprobables. Tal planteamiento servia
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de contrapeso a las exigencias de prevencién especial postuladas por la
escuela moderna, patrocinadas por Liszt en la dogmatica clasica.

2. LA CONCEPCION NEOCLASICA

La estructura del delito propuesta por Liszt y Beling se sometié a un
profundo proceso de revision, lo cual derivd en el abandono radical de los
principios sistematicos precedentes, y en la reforma inmanente al sistema
vigente hasta la fecha. En lugar de la coherencia formal de un pensamiento
juridico encerrado en si mismo, se buscé ahora construir el concepto de
delito a partir de los fines perseguidos por el derecho penal y de las
perspectivas valorativas que le sirven de base (teoria teleolégica del delito).
El modo de pensar propio de esta fase se determind por la teoria de
pensamiento derivada de las ideas neokantistas, que conjugadas con el
método cientifico-naturalistico del observar y describir, restauré una meto-
dologia propia de las ciencias del espiritu caracterizada por el comprender
y el valorar.

En cuanto al concepto de accion, se debilité su concepcion mediante el
uso del término comportamiento, el cual englobaba la actuacion de la
voluntad humana en el mundo exterior, con lo que se transformé en
comportamiento voluntario, realizacion de voluntad, comportamiento es-
pontaneo o sencillamente comportamiento humano (concepto causal de
accion), y se pretendié suprimir el concepto de accién e iniciar el analisis
de la estructura del delito por la tipicidad.

En cuanto a la tipicidad, la concepcion puramente descriptiva y libre de
valor en el tipo resultd6 hondamente afectada por el descubrimiento de los
elementos normativos, que requieren la atribucién de un contenido de valor
para alcanzar un sentido susceptible de aplicacion.

De igual manera, se descubrieron los elementos subjetivos del tipo, lo
cual vino a superar por completo la concepcién puramente objetiva y
simplemente determinada por factores pertenecientes al mundo exterior.

En cuanto a la antijuridicidad, la cual hasta entonces se le contemplaba
como oposicién formal a una norma juridica, se dedujo la finalidad de
los preceptos penales que era preciso concebir el injusto en forma
material, como dafosidad social. El punto de vista material abrié la posi-
bilidad de graduar el injusto segun la gravedad de la lesion de intereses. En
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