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Trabajo elaborado por: M.A. Roberto Díaz Serrano Candidato a Doctor por el Instituto Internacional del Derecho y del Estado – Campus Chihuahua
 1
 DERECHO PENAL
 Conceptos resumidos de los libros: 1) Lineamientos Elementales de Derecho Penal – Fernando Castellanos
 2) Derecho Penal, Parte General – Enrique Díaz-Aranda
 Derecho.- “Conjunto de normas que rigen la conducta externa de los hombres en sociedad, las cuales pueden imponerse a sus destinatarios mediante el empleo de la fuerza de que dispone el Estado”.
 El Derecho tiene como finalidad encauzar la conducta humana para hacer posible la vida
 gregaria. Derecho Penal.- La definición del Derecho Penal puede sustentarse en su carácter subjetivo,
 o bien, desde su conformación objetiva.
 1) El Derecho Penal Subjetivo.- “Facultad del Estado para prohibir las conductas consideradas como delitos, e imponer las sanciones penales a quienes las realizan”. Se refiere al “derecho a penar” que tiene el Estado; poder punitivo - “ius puniendi” que encuentra su fundamento jurídico en el proceso de creación de normas jurídicas previsto en los artículos 71 a 79 de la Constitución Federal
 Un derecho subjetivo presupone la existencia de un titular, una facultad y un tercero obligado a respetar la voluntad del titular. 2) Derecho Penal Objetivo.- En México Raúl Carrancá y Trujillo estima que: “es el conjunto de leyes mediante las cuales el Estado define los delitos, determina las penas imponibles a los delincuentes y regula la aplicación concreta de las mismas a los casos de incriminación”. Con esta denominación se hace referencia a las normas penales.
 Así, para Fernando Castellanos, puede definirse al Derecho Penal como: “la rama del Derecho Público Interno relativa a los delitos, a las penas y a las medidas de seguridad, que tiene por objetivo inmediato la creación y la conservación del orden social”. Derecho Público, normas que rigen las relaciones donde el Estado interviene como soberano, a diferencia del Derecho Privado, regulador de situaciones particulares. El Derecho Penal es una rama del público, no por emanar del Estado las normas en donde se establecen los delitos y las penas, ni tampoco por corresponder su imposición a los órganos estatales, pues, como se ha expresado, todo Derecho positivo emerge del Estado y por éste se
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 impone, sino porque al cometerse un delito, la relación se forma entre el delincuente y el Estado como soberano y no entre aquél y el particular ofendido. Derecho Interno, porque está dirigido a los súbditos, dentro de los límites jurisdiccionales del Estado. Enrique Díaz-Aranda precisa al Derecho Penal como: “sistema de normas emitidas por el Estado a través de la ley para dar a conocer a los miembros de la sociedad las conductas consideradas como delictivas, por lesionar bienes fundamentales para la sociedad, con el fin de que eviten su comisión, indicando al Juez los presupuestos y sanción, sea pena de prisión o medida de seguridad, a imponer a quienes las realicen”.
 Por sistema se entiende el “conjunto de reglas o principios sobre una materia entrelazados entre sí”.
 El límite al ejercicio del poder punitivo del Estado debe basarse en que aquel “sólo deberá
 dictar normas penales cuyo finalidad sea la protección de bienes jurídicos fundamentales para el pueblo”; por ello si la norma penal emitida tiene una finalidad distinta (sancionar a los enemigos del Estado por sus ideas o sancionar conductas contrarias a la moral), el Estado estará abusando de su facultad.
 El Derecho Constitucional tiene por objeto establecer la forma y organización del Estado y la
 fijación de los límites a la actividad del poder público frente a los particulares, por ello incuestionablemente señala al Penal su órbita de acción, ya que la Constitución es la ley fundamental en la vida del Estado, reparte competencias y finca barreras a las autoridades frente a los individuos.
 Nuestra Constitución establece expresamente en su artículo 21 que “La imposición de penas
 es propia y exclusiva de la autoridad judicial…”.
 Necesidad del Derecho Penal.- Todos los intereses que el derecho intenta proteger son de importancia incalculable; sin embargo, de entre ellos hay algunos cuya tutela debe ser asegurada a toda costa, por ser fundamentales en determinado tiempo y lugar para garantizar la supervivencia misma del orden social.
 Para lograr tal fin, el Estado está naturalmente, facultado y obligado a la vez a valerse de los
 medios adecuados, originándose así la necesidad y justificación del Derecho Penal que, por su naturaleza esencialmente punitiva, es capaz de crear y conservar el orden social.
 El Derecho Penal sólo se distingue de otras ramas por la mayor reacción del poder del Estado,
 con más energía frente al delito que ante las violaciones a normas civiles, administrativas o de otra índole.
 Derecho Penal Sustantivo o Material.- Se integra con normas relativas al delito, a la pena y
 a las demás medidas de lucha contra la criminalidad.
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 Por lo tanto, la verdadera sustancia del Derecho Penal la constituyen tales elementos; de allí la denominación anterior.
 Las normas del Derecho Penal sustantivo no deben aplicarse en forma arbitraria o caprichosa,
 sino de manera sistemática y ordenada; para ello existe otra reglamentación cuyo objeto es señalar el camino a seguir en la imposición del Derecho Material.
 Derecho Penal Adjetivo, Instrumental, Procesal Penal.- Suele definirse como el conjunto
 de normas relativas a la forma de aplicación de las reglas penales a casos particulares. Partes en que se divide el estudio del Derecho Penal.- El estudio del Derecho Penal se divide
 en dos partes: Derecho Penal La Norma Penal.- La norma se dirige a tres sujetos.
 I.- Uno es el llamado sujeto activo, que es el sujeto que realiza la conducta prohibida;
 II.- Otro, es el llamado sujeto pasivo, que es quien sufre la lesión o menoscabo del bien jurídico tutelado, también llamado víctima, y;
 III.- El Estado, que es el ente encargado de emitir las normas penales e imponer las penas, a través de sus órganos competentes, a quienes las violen.
 A partir del pensamiento ilustrado, que orientó la Revolución Francesa, se considera que todo
 poder público dimana del pueblo (mandante) y lo delega a favor del Estado (mandatario) para ejercerlo con el fin de procurar el beneficio de su mandante. Así lo reconoció también nuestro Constituyente de 1917 en los artículos 39 y 41 de la Constitución.
 El comportamiento del particular tendrá como resultado el establecimiento de una relación,
 que podrá desembocar en su aceptación o rechazo dentro de un grupo social determinado. A esto se le conoce como medio de “control social informal”.
 Parte General Parte Especial
 Introducción Teoría de la Ley Penal Teoría del Delito Teoría de la pena y de las medidas de seguridad Delitos en particular Penas y medidas de seguridad aplicables a los casos concretos
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 Existen ciertas conductas de los individuos que se rigen por las normas establecidas en la
 sociedad (moral, ética o religión), pero cuya dirección y vigilancia no se puede dejar exclusivamente al autocontrol social. Esas conductas son de tal importancia que reclaman la intervención del Estado para, haciendo uso del poder delgado por el pueblo, emitir un ordenamiento jurídico con el fin de dirigir dichas conductas y evitar conflictos o dirimirlos.
 De ahí que el derecho sea considerado como un medio de “control social formal”, dichas
 reglas de comportamiento o normas jurídicas deben ser observadas por todos y cada uno de los miembros de la sociedad.
 La norma jurídica es una proposición expresada de forma lingüística en la que se describen
 las características generales de una conducta o una situación (supuesto de hecho) a la cual se asocian consecuencias jurídicas.
 Para establecer la norma jurídica completa (si A entonces B) muchas veces se necesita
 interrelacionar vario artículos de la ley, aunque es posible que en un solo artículo de la ley (también llamados preceptos jurídicos, disposiciones o enunciados legales) esté contenida la norma jurídica completa.
 Existen ciertas conductas que alteran gravemente la vida en sociedad porque lesionan bienes
 fundamentales, por ello son consideradas como “disvaliosas” y se les califica como “delitos”. Al efecto, el legislador describe lingüísticamente las conductas consideradas como delitos en la ley, y establece una sanción (pena o medida de seguridad) como consecuencia jurídica.
 A diferencia de las “normas de conducta debida” (que establecen como deben comportarse
 los individuos al desarrollar determinadas relaciones sociales), las normas penales se formulan legalmente como “normas de conducta prohibida y penada”.
 Cabe advertir que en la “norma de conducta prohibida y penada” subyace una “norma de
 conducta debida”. Una norma penal se integra con todos los presupuestos que deben concurrir en una conducta
 para ser considerada como delito e imponer su sanción. Las conductas prohibidas penalmente no solo están previstas en el Código Penal, sino
 también en otras leyes; por ejemplo, la Ley General de Salud, Código Fiscal de la Federación, etc. Los supuestos de hecho contenidos en leyes distintas al Código Penal necesitarán relacionarse también con los presupuestos del libro primero del Código Penal, para determinar la conducta prohibida.
 Cuando un precepto del Código Penal remite a otros de una ley distinta para precisar el
 supuesto de hecho sancionado por la norma penal, se dice que estamos ante una “ley en blanco”.
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 Función de la Norma Penal.- Cuando el legislador penal plasma normas penales en la ley, pretende “llamar la atención” o “poner sobre aviso” a los ciudadanos para que eviten la comisión de eso delitos, y a la vez los amenaza con la sanción que impondrá a quien desobedezca.
 La denominada función de “llamada” se puede interpretar como un mensaje de confianza
 hacia el ciudadano, pues sabrá que solo cuando realice las conductas delictivas podrá ser sancionado penalmente, y no en otros supuestos.
 Por otra parte, también se convierte en una prescripción dirigida al juez para que imponga la
 sanción a quien haya realizado la conducta típica. A esto se le ha denominado como norma secundaria.
 A los dos puntos anteriores se le conoce como “principio de legalidad”, conforme al cual las
 normas se dirigen principalmente al ciudadano para que tenga certeza sobre las consecuencias de sus actos.
 Una de las concepciones más socorridas en la doctrina sobre el aspecto secundario del
 derecho penal, se refiere a su utilización como el último recurso del Estado para prevenir y sancionar las conductas que lesionan bienes jurídicos fundamentales, lo cual también se ha denominado como “principio de subsidiariedad” o bajo su expresión latina: ultima ratio.
 Las Ciencias Penales.- El delito, el delincuente y la pena son analizados por diferentes
 disciplinas o ciencias, entre las cuales se encuentran la dogmática jurídico penal, la criminología, la psiquiatría, psicología, antropología, sociología, etc.; a este conjunto de ciencias se les conoce como ciencias penales, se trata de disciplinas causales explicativas; no intentan guiar la conducta humana, sino explicar causas, estudiar el nexo entre delito y los factores que influyen en su producción.
 Este conjunto de ciencias dan como resultado nuevas áreas de conocimiento como:
 antropología criminal, psiquiatría forense, medicina legal, etc. La Ciencia Penal.- Para Eugenio Cuello Calón “es el conjunto sistemático de principios
 relativos al delito, a la pena y a las medidas de seguridad. Nótese que la Ciencia del Derecho Penal es más amplia, ya que comprende en su seno a la
 dogmática. Dogmática Jurídico Penal.- El término dogmática se deriva del vocablo griego “dogma”,
 que significa opinión, disposición o proposición doctrinal sobre la interpretación de los preceptos del derecho positivo.
 Puede decirse que, “es la disciplina cuyo objeto consiste en descubrir, construir y sistematizar
 los principios rectores del ordenamiento penal positivo”. En consecuencia, para el penalista la ley es como un verdadero dogma; debe tenerse por
 verdad firme y cierta, base de toda investigación.
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 Función.- En efecto, la ley traza un marco lingüístico descriptivo, y corresponde a la
 dogmática penal precisar si esa norma jurídico penal se puede aplicar al caso concreto (proceso de concreción). Desde ésta perspectiva, la dogmática no se limita al análisis gramatical del texto de la ley (normativo) y su sistematización (relación entre los diferentes artículos de la ley penal o interpretación sistemática), sino que atiende a sus fines (axiológico) y a su funcionamiento en la realidad (social), con lo cual la dogmática delimita los alcances de la ley penal y se convierte en un “medio de comprensión del derecho penal positivo”.
 Política Criminal.- Se le ha llegado a considerar como una ciencia independiente, cuyo
 objeto de estudio es el funcionamiento de la norma penal en la realidad, con el fin de realizar propuestas de reforma al derecho penal vigente.
 Se pueden distinguir tres distintas funciones:
 1. Es de carácter histórico, y se conforma de los antecedentes que motivaron al legislador para emitir la norma penal;
 2. Es de carácter auxiliar para la interpretación dogmática de la norma penal;
 3. Obedece a un fin propositivo-crítico; es decir, se trata de evaluar los motivos
 que dieron origen a la norma, su funcionamiento en la realidad y, solo en caso de ser indispensable se hará una propuesta de reforma.
 Principios fundamentales del Derecho Penal en un Estado Social y Democrático de
 Derecho.- La fundamentación del Estado Social y Democrático de Derecho en México implica que todo el sistema legal debe ser acorde con dicha orientación, pues de acuerdo con el artículo 133 de la misma constitución, ésta tiene la máxima jerarquía, y por tanto, todas las leyes deberán ser acordes con sus postulados. A esto se le denomina principio de “supremacía constitucional”. Se suele sostener que en México existe un Estado de Derecho sustentado en el principio de legalidad; llevado dicho principio al Derecho Penal significa:
 Principio de legalidad.- El Estado no podrá imponer ninguna pena al ciudadano a
 menos que haya realizado una conducta prevista como delito en una ley anterior a la comisión del hecho.
 Para la autoridad lo no permitido expresamente en la ley está prohibido. La ideología que inspira a dicho principio proviene del pensamiento Ilustrado francés, el cual quedó claramente plasmado en el artículo 8º de la Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, de 1789, en los términos siguientes: “la ley no debe establecer más que las penas estricta y manifiestamente necesarias, y nadie puede ser castigado sino en virtud de una ley dictada y promulgada con anterioridad al delito, y aplicada conforme a la propia ley”.
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 La formula latina “nullum crimen nulla poena sine lege” consideró que el derecho penal debe sustentarse en tres principios:
 a) La imposición de cada pena presupone una ley anterior (nulla poena sine lege)
 b) La imposición de una pena está condicionada a la realización de una
 conducta prohibida (nulla poena sine crimine)
 c) La conducta está prohibida legalmente cuando existe una ley que ordena imponer una pena a quien la realiza (nullum crimen sine poena legal)
 Uno de los pilares del Estado de Derecho lo constituye la protección hacia el ciudadano contra la actuación estatal arbitraria; es por ello que este principio se considera como un medio de control del poder represivo del Estado.
 El principio de legalidad da sustento a otras cuatro garantías individuales:
 I. Garantía Criminal.- Una conducta solo puede considerarse delictiva cuando está descrita como tal en una ley penal anterior a su comisión (art. 14, párrafo 3º de la Constitución).
 II. Garantía Penal.- El mínimo y el máximo de la pena a imponer deberán estar previstos en una ley previa a la comisión del delito (art. 14, párrafo 2º de la Constitución).
 III. Garantía Jurisdiccional.- Sólo el Poder Judicial podrá determinar, dentro del mínimo y el máximo, la pena a imponer por la comisión del delito (art. 21, párrafo 1º de la Constitución).
 IV. Garantía del Debido Proceso Penal.- Nadie puede ser sancionado penalmente sin la previa celebración de un procedimiento en el que se hayan cumplido todas las formalidades previstas en la ley (art. 14, párrafo 2º de la Constitución).
 Como se puede ver, el principio de legalidad no sólo se sustenta en el artículo 14 sino también en el artículo 21 y se puede incluir el artículo 16.
 Garantías Individuales implícitas.- En nuestro país, y a partir de la Constitución de 1917, el principio de legalidad se sustenta en cuatro ideas rectoras reconocidas como garantías individuales.
 a) Exclusividad de la Ley como Fundamento del Delito.- Queda prohibido
 incriminar conductas o incrementar penas utilizando como fundamento los usos y costumbres sociales sin que ello esté dispuesto en la ley; es decir, el derecho consuetudinario, no es aplicable en nuestro derecho penal, ni en todos
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 aquellos países con sistema jurídico de tradición romano-canónico-germánica, en los cuales sólo la ley escrita es fuente del derecho penal.
 Por el contrario, sí está permitido acudir a los usos y costumbres sociales cuando son necesarios para aclarar o determinar alguno de los elementos descritos en la ley penal.
 b) Mandato de Certeza Jurídica.- La certeza presupone el conocimiento seguro y claro de algo, lo cual aplicado al derecho penal significa el conocimiento seguro y claro de las normas penales.
 A esta idea obedece la expresión de “leyes exactamente aplicables” establecida en el artículo 14 de nuestra Constitución; el legislador penal está obligado a crear normas jurídicas “entendibles” para sus destinatarios con el fin de que puedan “evitar” su comisión, es decir, debe describir claramente las características de la conducta prohibida, el bien jurídico protegido y la sanción a imponer. Conforme al principio de proporcionalidad, entre más elevada sea la pena mayor deberá ser la precisión de la ley; la certeza no significa que esté prohibida la interpretación, pero sí la analogía.
 c) Prohibición de Analogía in malam partem.- Sería imposible describir en la ley todas y cada una de las particularidades de la conducta prohibida tal y como se presentan en la realidad; por ello, el legislador se ve en la necesidad de realizar un proceso de abstracción a partir de hechos reales, de esa forma crear una norma que con cierto grado de generalidad descriptiva pueda abarcarlos.
 La interpretación estará permitida si, y sólo si, se mantiene dentro de los límites del “sentido del texto de la ley”; cuando dicha interpretación traspase la frontera antes señalada se convierte a la analogía prohibida. Analogía, es el método utilizado para aplicar la norma penal a un caso no previsto en ella, con el argumento de su semejanza con otros supuestos sí previstos en la ley como delitos. La SCJN también sostiene el criterio de la prohibición de analogía para la agravación de la pena. En el mismo sentido, está prohibida la imposición de penas no previstas para el delito atendiendo a su analogía con otros de la misma familia. En conclusión, en materia penal la interpretación de una ley no debe cubrir las llamadas “lagunas legales” para sancionar hechos o imponer penas no previstas en el texto de la norma aunque éstos sean muy parecidos o análogos a otros sí prescritos.
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 Por último, a contrario sensu la analogía in bonam partem si está permitida.
 d) Prohibición de Retroactividad en perjuicio de persona alguna.- Nuestra Constitución prohíbe la retroactividad de leyes penales en el párrafo 1º del artículo 14, motivo por el cual sería contrario a la certeza jurídica la aplicación de una nueva ley o reforma penal para sancionar una conducta permitida en el momento de su realización. De igual forma se prohíbe la aplicación retroactiva de una reforma que eleva la pena a imponer para un delito cometido con anterioridad. Para el ciudadano lo no prohibido está permitido. La ley penal aplicable será la vigente en el momento del hecho, siendo relevante el instante de realización de la conducta, y no el de la producción del resultado; tratándose de delitos permanentes se aplicará la ley vigente en el momento de consumación del hecho. En términos generales, queda prohibida la retroactividad de normas penales que incriminan nuevas conductas; amplían la materia de prohibición; agravan la pena, y/o introducen nuevas consecuencias jurídicas. La Constitución prohíbe la retroactividad en perjuicio, pero no la que beneficia al inculpado; por ejemplo, cuando se suprime un delito, se reconocen nuevas causas de justificación o se disminuye la pena. Cabe destacar que debe ser aplicada de oficio por la autoridad responsable, ya que obedece al principio “in dubio pro reo”. Finalmente debe mencionarse que, la reforma procesal que otorga nuevos derechos no tiene efectos retroactivos sobre actos procesales consumados, y por tanto no los invalida.
 Principio del Bien Jurídico Tutelado.- La definición del bien jurídico tutelado es
 uno de los puntos más debatidos en la dogmática jurídico – penal y en donde menos acuerdos existen.
 El Estado deberá ejercer el poder para responder al reclamo social, y sólo en caso de que todos los medios a su alcance fracasen, entonces deberá recurrir al Derecho Penal como medio para prevenir y sancionar la comisión de aquellas conductas que lesionan al bien fundamental, el cual pasa a tener la calidad de “bien jurídico tutelado”. El bien jurídico tiene un fundamento sociológico, lo cual implica su determinación conforme a cada sociedad en un momento y lugar determinado, cuyo fin es posibilitar a sus integrantes su desarrollo y realización personal dentro del sistema social.
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 El bien jurídico tiene un carácter dinámico, y puede variar su concepción tanto en el espacio como en el tiempo, ya que la sociedad puede llegar a despreciar el valor de un bien antes considerado como fundamental, haciendo necesario el retiro de la protección penal; más la evolución social también puede generar nuevas necesidades y dar origen a nuevos bienes que requieren de protección jurídico – penal. Diferencia entre el Bien Jurídico Tutelado y el Objeto sobre el cual Recae
 la Conducta.- Se puede decir que el bien jurídico se sustenta en un bien conceptual, que se materializa en el objeto sobre el cual recae la conducta delictiva; por ejemplo en el delito de homicidio, el bien jurídico tutelado es la vida humana y el objeto sobre el que recae la conducta es el cuerpo humano.
 La diferencia entre bien jurídico y objeto sobre el que recae la conducta delictiva no sólo es útil para la determinación del tipo aplicable, sino también para determinar la pena a imponer. Se debe precisar que no todos los objetos sobre los que recae el delito se pueden percibir a través de los sentidos (es decir su valor no sólo se incorpora en objetos materiales, sino que puede consistir en un valor o cualidad valioso para la sociedad), como sucede en el caso de los delitos contra el honor; a esto se le conoce como “abstracción del bien jurídico”.
 Lesión o peligro.- El Estado no necesariamente debe esperar a que se verifique la lesión del bien jurídico tutelado para poder proceder penalmente, pues en muchas ocasiones los actos encaminados hacia la comisión del delito fracasan, pero con ello el bien jurídico estuvo expuesto a un peligro que bien merece la intervención del Derecho Penal.
 Por ello, la protección penal del bien jurídico no sólo está prevista para los supuestos de su lesión (delitos de lesión), sino que se adelanta para sancionar también la tentativa (delitos de peligro), la cual es punible a partir de los actos de ejecución. No obstante la sanción prevista para la tentativa debe ser siempre menor a la del delito consumado. Tanto la lesión como el peligro del bien jurídico se deben considerar como “resultados” de la conducta prohibida.
 Principio de Exclusiva Incriminación de Conductas.- El Derecho Penal sólo
 debe sancionar al sujeto “por lo que hace” y no por “quien es”, intitulado por la doctrina tradicional como “Derecho Penal de Acto” y “Derecho Penal de Autor”, respectivamente.
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 Con esto se quiere llamar la atención en relación a que el derecho penal rechaza la posibilidad de sancionar penalmente a un ciudadano por su personalidad, características, peculiaridades o circunstancias sociales. En nuestro país podemos encontrar un antecedente del Derecho Penal de Autor: el delito de vagancia y mal vivencia, por el cual se sancionaba a quien no tuviese un modo honesto de vivir y contara con antecedentes penales. Se puede sostener que México ha adoptado este principio toda vez que ha establecido que un delito solo puede ser un acto o una omisión y además dicha conducta activa solo puede representarse de manera culposa o dolosa. Se puede considerar que las medidas de seguridad también se mantienen dentro de los parámetros del derecho penal de acto, toda vez que dichas circunstancias serán penalmente relevantes hasta después de la realización de la conducta delictiva, y no antes.
 Principio de Culpabilidad.- Esta palabra puede provocar problemas porque en la materia penal se puede utilizar en sentido amplio y en sentido estricto.
 En sentido estricto se refiere a una de las categorías del delito y se concibe como el reproche formulado contra quien se comportó contrariamente a derecho. En sentido amplio se refiere a todo el conjunto de requisitos que permiten “culpar” a alguien por la comisión de un delito, así entendida se erige como uno de los principios supremos de la política criminal de un Estado Social y Democrático de Derecho. En este apartado, sólo nos referiremos al sentido amplio de culpabilidad. Se puede enunciar en los siguientes términos: la pena solo debe ser impuesta al culpable del delito, es decir, aquella persona responsable de su comisión (aquel a quien se puede atribuir el hecho). Como consecuencia de este principio surge “el principio de personalidad de las penas”: nadie debe responder por delitos ajenos; de ahí que el artículo 22 de la Constitución prohíba las penas trascendentes, lo cual sucedería si se impusieran penas, por ejemplo, a los familiares o amigos del delincuente sustentando su aplicación en la relación de parentesco o amistad entre ellos.
 Principio de Igualdad.- La idea de igualdad que guió al pensamiento ilustrado fue: “todos deben responder por igual ante la justicia”; no obstante sólo se puede practicar cuando las partes tienen las mismas condiciones sociales, económicas y culturales.
 Conforme a los Derechos Sociales, la idea de justicia parte de la idea de “tratar a los iguales de forma igual y a los desiguales de forma desigual”, por ello, el Estado deberá utilizar sus instituciones para equilibrar las relaciones de clases
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 desfavorecidas y las privilegiadas para la impartición de la justicia, protegiendo a las mayorías sin descuidar a las minorías.
 Principio de Ultima Ratio o Subsidiariedad.- Cuando todos los medios empleados por el Estado funcionan correctamente, pero no son suficientes para proteger al bien jurídico de conductas que lo afectan gravemente, entonces y sólo entonces deberá recurrir al Derecho Penal como último recurso para prevenir y sancionar dichas conductas, esto desde una perspectiva político – criminal.
 Desde una fundamentación jurídica, no sólo supone la actuación del Estado para proteger la libertad del ciudadano frente a otros ciudadanos, sino también su protección frente a los mismos actos estatales, razón por la cual la pena privativa de libertad debe ser el último recurso que debe utilizar el Estado.
 Principio Non Bis In Idem.- De acuerdo con el artículo 23 de nuestra Constitución, “nadie puede ser juzgado dos veces por el mismo delito”.
 Dicha garantía no solo se limita a prohibir que un mismo sujeto sea sancionado penalmente dos o más veces por el mismo hecho, sino también evita que los mismos hechos sean valorados en su conjunto para imputar un delito y una parte de ello sirva para imputar otro delito más. Por último, el principio se extiende a la prohibición de incrementar la pena aplicando una agravante ya prevista en el tipo básico.
 Las Escuelas Penales.- Cuando una persona ha lesionado gravemente un bien jurídico
 fundamental, surge la pregunta: ¿se ha cometido un delito? El jurista debe sustentar su respuesta en el derecho penal positivo, para lo cual necesita conocer tanto los artículos de la ley penal como su interpretación doctrinal.
 En palabras sencillas, el sistema penal nos indica qué debemos estudiar primero y qué
 después; por ello, si no contáramos con una teoría del delito estructurada conforme a un sistema, difícilmente podríamos determinar si un hecho de la realidad constituye o no la comisión de un delito, pues no sabríamos por dónde empezar, y nuestra labor se convertiría en un caos.
 A. Escuela Clásica.- Se agrupa bajo este nombre a las obras de Francesco Carrara,
 Pelegrino Rossi y Giovanni Carmignani.
 Aunque con marcadas diferencias, el derecho positivo era su objeto de estudio, y su análisis tenía como fin encauzarlo hacia un derecho ideal racional; por ello, no sólo se conformaba con analizar al derecho positivo conforme a la razón, sino que además buscaban encontrar el derecho natural que lo sustentaba, para conseguirlo emplearon el método racionalista, abstracto y deductivo. Los positivistas del siglo pasado (en especial Enrique Ferri) adjudicaron este nombre con un sentido peyorativo; quiso significar, lo viejo y lo caduco.
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 Mucho se le censuró a la Escuela Clásica el empleo de métodos deductivos de investigación científica; pero en verdad el Derecho no puede plegarse a los sistemas de las ciencias naturales por no ser parte de la naturaleza y no someterse a sus leyes. Lo enunciado por las leyes naturales tiene que ser; lo prescrito por las normas debe ser. Según Carrara, para que el delito exista, precisa de un sujeto moralmente imputable; que el acto tenga un valor moral; que derive de él un daño social y se halle prohibido por una ley positiva. La Escuela Clásica mira preferentemente a la acción criminosa, al delito mismo, con independencia de la personalidad del autor. Puede afirmarse que las notas comunes dentro de la Escuela Clásica son: Igualdad.- El hombre ha nacido libre e igual (de esencia) en derechos; la
 igualdad entre desiguales es la negación de la propia igualdad. Libre albedrío.- En todos los hombres se ha depositado el bien y el mal; pero
 también se les ha dotado de capacidad para elegir entre ambos caminos.
 Entidad delito.- El Derecho Penal debe volver sus ojos a las manifestaciones externas del acto, a lo objetivo; sólo al Derecho le es dable señalar las conductas que devienen delictuosas.
 Imputabilidad moral.- Como consecuencia del libre arbitrio; si el hombre
 está facultado para discernir entre el bien y el mal y ejecuta éste, debe responder de su conducta habida.
 Pena proporcional al delito
 Método deductivo, teleológico o especulativo.- Es decir finalista.
 B. Escuela Positiva.- La aparición del positivismo fue consecuencia del auge alcanzado
 por las ciencias naturales durante la segunda mitad del siglo XX, dado que sus descubrimientos se perciben fácilmente en la realidad, y los postulados de sus teorías pueden ser sometidos a juicios de certeza: falso o verdadero.
 De entre los fundadores de esta escuela, destacan: César Lombroso, Enrique Ferri y Rafael Garófalo.
 La Escuela Positiva se presenta como la negación radical de la Clásica, pues pretende cambiar el criterio represivo, suprimiendo su fundamentación objetiva al dar preponderante estimación a la personalidad del delincuente. Según el positivismo (nombre dado por Augusto Comte) todo el pensamiento científico debe descansar en la experiencia y la observación, mediante el uso del
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 método inductivo, pues de lo contrario las conclusiones no pueden ser consideradas exactas. El éxito de las ciencias naturales contrastaba con los resultados de las ciencias sociales, pues las causas de los fenómenos sociales ni son previsibles ni pueden repetirse para comprobar la falsedad o verdad de la teoría aplicada para la resolución de un caso. En la actualidad ya nadie pone en duda la imposibilidad de utilizar el método inductivo para encontrar las verdades relacionadas con el Derecho. A pesar de las divergencias existentes entre los positivistas, pueden señalarse varias concepciones comunes: El punto de mira de la justicia penal es el delincuente; el delito no es sino un
 síntoma revelador de su estado peligroso. La sanción debe estar proporcionada y ajustada al estado peligroso y no a la
 gravedad objetiva de la infracción.
 El método es el inductivo, experimental.
 Todo infractor de la ley penal, responsable moralmente o no, tiene responsabilidad legal.
 La pena; importa más la prevención que la represión de los delitos y, por tanto,
 las medidas de seguridad importan más que las penas mismas.
 El Juez tiene facultad para determinar la naturaleza delictuosa del acto y para establecer la sanción (inclusive con duración indefinida).
 La pena, como medida de defensa, tiene por objeto la reforma de los
 infractores readaptables a la vida social y la segregación de los incorregibles.
 Crítica a la Escuela Positiva.- El positivismo en la actualidad ha caído en desuso como sistema jurídico, al ponerse de manifiesto que los positivistas no elaboraron Derecho, sino ciencias naturales.
 Si no se admitiera en el hombre la facultad de elección, se negaría terminantemente el Derecho pues las normas que lo integran expresan siempre un deber ser dirigido a la conducta humana; dichas normas parten del supuesto que pueden ser acatadas o quedar incumplidas. Las normas suponen la posibilidad de que sea dable efectuar un comportamiento contrario.
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 La conducta del hombre se rige por motivos y por esto es posible dictarle normas de obligatoriedad… y si admitiéramos un determinismo materialista y con ello que los actos del hombre son productos de su organismo y se rigen por leyes naturales, sería monstruoso.
 Finalmente, sería injusto dejar de consignar que César Lombroso posee el merito indiscutible de haber insistido en la importancia del factor personal en el desarrollo de la criminalidad, a saber:
 1. El delincuente es siempre un hombre, un ser humano; 2. Entre los delincuentes existe un número de anormales mucho mayor de
 lo que antes se creía.
 C. Terza Scuola.- Autores como Emmanuele Carnevale y Bernardino Alimenea adoptaron una posición ecléctica; es decir, combinaron los postulados de las dos escuelas y crearon la Terza Scuola.
 Buscaron encontrar los principios del derecho natural, que sustentaban la norma penal aplicable y a su vez se atendía a la realidad material del delito como del delincuente. Son tres los principios básicos de la Terza Scuola:
 I.- Imputabilidad.- Basada en la “dirigibilidad del sujeto”, es decir, su aptitud para percibir la coacción psicológica; de ahí que sólo son imputables los capaces de sentir la amenaza de la pena. II.- La naturaleza de la pena radica en la coacción psicológica. III.- La pena tiene como fin la defensa social.
 D. Dirección Técnica Jurídica.- Concepción sostenida por Rocco, Manzini, Massari, Battaglini, Vannini, etc., preconiza que sólo el Derecho Positivo constituye el objeto de una ciencia jurídica, como lo es el Derecho Penal, que no debe pretender la indagación de principios filosóficos.
 El Derecho Penal ha de reducirse al conocimiento científico de los delitos y de las penas, como fenómenos regulados por el ordenamiento positivo. La técnica jurídica se dividió en tres etapas:
 1. Interpretación o exégesis.- Consistente en descubrir el sentido de las proposiciones penales.
 2. Sistemática.- Se recogen los resultados de la fase anterior y se aplica el método
 inductivo (obtener de un conjunto de datos particulares sus características comunes para obtener conclusiones generales) para crear categorías de carácter

Page 16
                        

Trabajo elaborado por: M.A. Roberto Díaz Serrano Candidato a Doctor por el Instituto Internacional del Derecho y del Estado – Campus Chihuahua
 16
 conceptual (dogmas) que se ordenan lógicamente formando un sistema de análisis.
 3. Crítica.- En la que se determina si ese derecho es o no como debiera ser, con lo
 cual se debe esperar hasta este momento para realizar juicios de valor sobre el derecho vigente.
 Alemania.- A finales del siglo XVIII predominaban en Alemania, como en Italia, los
 postulados de la escuela del derecho natural.
 En aquella época no existía una ley penal o código penal con validez en todo el territorio germano. Los preceptos penales estaban dispersos en diferentes ordenamientos, razón por la cual se necesitaba encontrar un medio de unificación, interpretación y corrección del fragmentado derecho positivo alemán.
 Mientras que en Italia el positivismo supuso la sustitución de la dogmática jurídico - penal por la criminología, en Alemania la influencia positivista no fue unívoca, y dio pauta a dos corrientes dogmáticas: positivismo normativista y positivismo naturalista.
 a. Normativista.- Partió de un principio básico: negar “la licitud de introducir juicios de valor o referencias a la realidad metajurídica en la tarea dogmática”, con lo cual quedaba cerrada toda posibilidad de interpretación del derecho penal acudiendo a valoraciones filosóficas o sociológicas.
 Binding, considerado como su máximo representante, sostuvo que las normas penales son entidades puramente jurídicas y no se les debe concebir como normas sociales de cultura. Por esta razón, el delincuente debe ser sancionado por su hecho (derecho penal de acto); de ahí que considerara a la pena como una consecuencia de la violación de la ley, cuya función consistía exclusivamente en compensar la vulneración del orden jurídico.
 b. Naturalista.- Franz von Liszt supo distinguir y aceptar la diferencia entre el estudio puramente lógico-formal del delito y su análisis metajurídico como fenómeno social; pero, a diferencia de los autores italianos, no pretendió estudiar al delito a través de una sola ciencia, como la dogmática jurídico-penal, sino que se realizaría entre diversas disciplinas; el método dogmático de Von Liszt se basaba en el derecho positivo vigente y se auxiliaba de los principios provenientes de las ciencias naturales, pero negaba la intromisión de principios filosóficos o de valores provenientes del derecho natural.
 Von Liszt sentó las primeras bases para analizar sistemáticamente al delito a través del denominado sistema clásico.
 De las Fuentes del Derecho Penal.- El término fuente –dice Du Pasquier- de una disposición
 jurídica es buscar el sitio de donde ha salido de las profundidades de la vida social a la superficie del Derecho.
 Al hablar de las fuentes del Derecho se hace la distinción entre:
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 1. Reales.- Motivos de conveniencia social (razones determinantes) tomados en cuenta por el legislador en un momento histórico dado y en un determinado lugar para darle contenido a las normas jurídicas.
 2. Formales.- Aquellos procedimientos mediante los cuales se concreta la regla
 jurídica y se señala su fuerza obligatoria; en otras palabras, son los modos por los que se nos hacen palpables las normas jurídicas.
 La costumbre – Integrada por los usos que la colectividad considera
 obligatorios; reglas sociales que se van transformando en Derecho cuando quienes las practican les reconocen obligatoriedad, pero es menester para adquirir fuerza jurídica que el Estado así lo declare, expresa o tácitamente; por ello quedan supeditadas a la ley misma.
 La jurisprudencia – Se constituye por el conjunto de principios
 contenidos en las resoluciones de los tribunales. La doctrina – Formada por los estudios jurídicos llevados al cabo por
 los hombres de ciencia.
 La ley – Debe concluirse que sólo la ley es fuente propia del Derecho Penal, directa, inmediata y principal, toda vez que:
 I. Las costumbres no pueden ser fuentes del Derecho Penal en
 ningún sistema de tipo liberal y menos en el nuestro, porque la Constitución, en su artículo 14 establece que para la existencia del delito se requiere una ley que lo establezca.
 II. La jurisprudencia, según nuestra Ley de Amparo, sólo es
 obligatoria si emana de la SCJN, o de los Tribunales Colegiados de Circuito, en cuyo caso, no constituyen propiamente una fuente formal, ya que a pesar de su obligatoriedad, es una simple interpretación de los preceptos legales en vigor.
 III. La doctrina sólo es fuente formal del Derecho cuando así lo
 establece la ley; de lo contrario únicamente sirve de guía a los jueces al interpretar las normas positivas.
 El derecho a castigar del Estado encuéntrase, pues, limitado por la ley penal, fuente única del Derecho represivo, verdadera garantía para el delincuente (garantía de legalidad), quien no puede verse sancionado por actos que la ley, de manera expresa, no haya previsto como delictuosos. La afirmación de que sólo la ley es fuente del Derecho Penal, no debe interpretarse en el sentido erróneo, de identificar la ley penal con el Código Penal (la más importante y más rica ley penal, pero no la única).
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 3. Históricas.- Medios materiales que nos permiten conocer el Derecho vigente en el pasado y consisten en los libros, documentos, papiros, inscripciones, etc., siempre y cuando contengan el texto de una ley.
 Interpretación de la ley penal.- Suele dividirse la interpretación de la ley según diversos
 criterios.
 1. Por su origen o por los sujetos que la realizan
 a) Privada o doctrinal.- Interpretación que de las leyes realizan los particulares; se le denomina doctrinal cuando es hecha por los estudiosos del Derecho, ya sea mediante tratados, artículos en revistas y periódicos o en la cátedra.
 Frecuentemente sirve de guía los juzgadores para normar su criterio.
 b) Judicial o Jurisdiccional.- Llevada a cabo por los jueces y tribunales en su diaria tarea de impartir justicia, para lograrla, generalmente toman en cuenta la interpretación legislativa, la doctrinal, así como su propio criterio.
 c) Auténtica o legislativa.- Emitida por el propio legislador para precisar el
 sentido de las leyes que dicta. Puede ser contextual (según se haga en el mismo texto legal) o posterior (según se haya hecho en otro texto legal expedido después).
 2. Por los medios o métodos empleados
 a) Gramatical.- Consiste en atender exclusivamente al estricto significado de las
 palabras empleadas por el legislador. b) Lógica o teleológica.- Tiene por objeto determinar el verdadero sentido de la
 ley, mediante el análisis del texto legal, mediante el estudio de la exposición de motivos y de las actas de trabajos preparatorios.
 Para esta interpretación deben tenerse presentes los factores: sociológicos, éticos políticos e históricos, en consonancia con el Derecho Comparado. Esta interpretación debe hacerse en forma sistemática; por tanto es preciso atender a todo el ordenamiento jurídico y no sólo a la norma que se interpreta. En caso de aparente contradicción de unas normas con otras, deberá tenerse presente la jerarquía de las leyes.
 3. Por sus resultados
 a) Declarativa.- Cuando a juicio del intérprete, las palabras usadas en el texto significan exactamente lo que su entendimiento idiomático.
 b) Extensiva.- Si el intérprete concluye que las palabras empleadas en el precepto
 expresan menos que la voluntad de la ley.
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 En esta interpretación se amplía el significado estricto de las palabras empleadas, para lograr que coincida con lo que se quiso expresar, pero que no lo dicen claramente los vocablos utilizados; no se pretende ir más allá de la voluntad de la ley, sino descubrirla.
 c) Restrictiva.- Aquella que reduce el alcance del precepto legal por considerar que la letra tiene un significado menor del que aparenta –Manuel Aparicio-.
 d) Progresiva.- Atiende a elementos cambiantes de cultura, de costumbres y de
 medio social, comprendidos en la ley o supuestos por ella, y evoluciona de acuerdo con esos factores, aun cuando la redacción del precepto permanezca inalterada.
 La interpretación de la ley penal en el Derecho Positivo.- Es muy común la
 confusión entre: interpretación analógica y aplicación analógica de la ley penal, cuando se trata de cuestiones diferentes.
 La aplicación por analogía (prohibida por nuestra Carta Fundamental)
 consiste en formular la norma aplicable por carecer de ella el ordenamiento jurídico, lo cual equivale a crear delitos no establecidos por la ley.
 La interpretación analógica estriba en aclarar la voluntad de la norma, al
 comprender situaciones que, inmersas en el propósito de la ley, no se describen expresamente.
 Como afirma Paoli: es un medio lícito de comprensión de la ley penal, por cuanto una disposición oscura o dudosa “puede ser entendida de acuerdo con otros textos penales que regulen casos semejantes”.
 La ignorancia de la ley penal.- La ignorancia de las leyes no excusa de su cumplimiento; reconociéndose así el principio universalmente admitido de que la ignorancia de las leyes a nadie aprovecha.
 Sin embargo, el juzgador al individualizar la pena, debe tener en cuenta la magnitud del daño causado al bien jurídico o del peligro al que hubiere sido expuesto; la naturaleza de la acción u omisión y de los medios empleados y las circunstancias de tiempo, lugar, modo u ocasión del hecho realizado; la forma y grado de intervención del agente en la comisión del delito, así como su calidad y la de los sujetos pasivos; la edad, educación, ilustración, costumbres, condiciones sociales y económicas del sujeto, así como los motivos que lo impulsaron o determinaron a delinquir; el comportamiento posterior del acusado con relación al delito cometido, y las demás condiciones especiales y personales en que se encontraba el agente en el momento de la comisión del delito, siempre y cuando sean relevantes para determinar la posibilidad de haber ajustado su conducta a las exigencias de la norma. El Código Penal establece como causa de exclusión del delito, que la acción u omisión se realicen bajo un error invencible:
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 a) Sobre alguno de los elementos esenciales que integran el tipo penal -error de tipo-.
 b) Respecto de la ilicitud de la conducta –error de prohibición-.
 Debe quedar perfectamente claro que la ignorancia de la ley no es, por sí misma, excluyente de responsabilidad penal o causa de impunidad, sólo sirve para adecuar la pena dentro de los límites respectivos, sobre la base del conocimiento que tenga el individuo de la antijuricidad de su acto.
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 De los ámbitos de Validez de la Ley Penal.- Dentro de la Teoría de la Ley Penal, merece especial atención el problema de los ámbitos de validez.
 Validez Material de la Ley Penal.- En la República Mexicana, en función del
 sistema federal, existen delitos que afectan esta materia; otros se contraen a la reservada a los Estados miembros.
 Toda Constitución comprende dos partes: una dogmática y otra orgánica. En la parte dogmática se reconocen los derechos fundamentales de los individuos y de ciertos grupos. La parte orgánica tiene por objeto organizar el poder público. Nuestra Carta Magna dispone en su artículo 124, que todas aquellas funciones o actividades por ella misma no conferidas en forma expresa a los poderes federales, se entienden reservadas a los Estados miembros. Existe, por lo tanto, una dualidad de competencias, la ordinaria o común y la excepcional o federal. Los poderes federales son mandatarios con facultades limitadas y expresas de que enumeradamente están dotados; cualquier ejercicio de facultades no conferidas de modo expreso, entraña un exceso en el mandato y por ende un acto nulo. La fracción XXI del artículo 73 de la Constitución de la República, faculta al Congreso de la Unión para definir los delitos y faltas contra la federación y fijar los castigos que por dichas infracciones deban imponerse. En el párrafo último de dicha fracción se indica que las autoridades federales podrán conocer también de los delitos del fuero común, cuando estos tengan conexidad con delitos federales. Por otra parte las entidades federativas, por conducto de su Poder Legislativo local, dictan para su territorio las leyes pertinentes, tanto en materia penal como en otros órdenes, debiendo respetar siempre los postulados generales preceptuados por la Constitución General. El Código Penal Federal en su artículo primero establece: “Este Código se aplicará en toda la República para los delitos del orden federal”. Todos los delitos son de la competencia común, excepto los que el legislativo federal al ejercer sus facultades conferidas por la Constitución, ha creído conveniente señalar como federales. El artículo 50 fracción I de la Ley Orgánica del Poder Judicial de la Federación enumera los delitos que afectan esta materia. El artículo 13 de la Carta Magna establece: “Subsiste el fuero de guerra para los delitos y faltas contra la disciplina militar, pero los Tribunales Militares, en ningún caso y por ningún motivo podrán extender su jurisdicción sobre personas que no pertenezcan al ejercito. Cuando en un delito o falta del orden militar estuviese complicado un paisano, conocerá del caso la autoridad civil que corresponda”.
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 Validez Espacial de la Ley Penal.- Normalmente la función represiva del Estado se
 lleva a cabo dentro de su territorio; en esa forma los límites de éste son también los del imperio de sus reglas jurídicas. Pero con frecuencia surgen problemas con respecto a la norma aplicable a situaciones que tuvieron por escenario el territorio de un país extranjero.
 Para resolver los problemas sobre aplicabilidad de las leyes penales, se invocan diversos principios. Principio territorial – Según el cual, una ley debe aplicarse únicamente dentro del territorio del Estado que la expidió, sin importar la nacionalidad de los sujetos a quienes haya de imponerse. Principio personal – Es aplicable la ley de la nación a la que pertenezca el delincuente, con independencia del lugar de realización del delito. Principio real – Atiende a los intereses jurídicamente protegidos y por ello es aplicable la ley adecuada para la protección. Principio universal – Todas las naciones tendrían derecho a sancionar a los autores de determinados delitos, cometidos en territorio propio o ajeno, en tanto estuviera a su alcance el delincuente. La ley mexicana se acoge a diversos principios, pero en términos generales sigue el de territorialidad. Se llama territorio del Estado a todo el espacio sobre el cual éste ejerce normalmente su poder. Conforme al artículo 42 de nuestra Constitución, el territorio de la República comprende el de las partes integrantes de la Federación y, además, el de las islas adyacentes en ambos mares, incluyendo los arrecifes y cayos; además, el de las islas de Guadalupe y las de Revillagigedo, situadas en el Océano Pacífico; la plataforma continental y los zócalos submarinos de las islas, cayos y arrecifes; las aguas de los mares territoriales en la extensión y términos que fija el Derecho Internacional, y las marítimas interiores; y, el espacio situado sobre el territorio nacional, con la extensión y modalidades que especifica el Propio Derecho Internacional. La urgencia de sancionar al autor de un hecho criminal que se refugia en un país distinto al de la comisión del delito, ha hecho surgir la institución llamada extradición. Los autores distinguen dos clases de extradición: activa (solicitud de un Estado a otro pidiéndole la entrega de un delincuente) y; la pasiva (que consiste en la entrega que hace del delincuente el Estado requerido).

Page 23
                        

Trabajo elaborado por: M.A. Roberto Díaz Serrano Candidato a Doctor por el Instituto Internacional del Derecho y del Estado – Campus Chihuahua
 23
 Conforme al artículo 15 de nuestra Carta Fundamental no es posible la extradición de reos políticos, ni de aquellos delincuentes del orden común que hayan tenido en el país en donde delinquieron la condición de esclavos. Asimismo el numeral 119 de la Constitución Federal dispone que las Entidades Federativas se encuentran obligadas a entregar sin demora a los indiciados, procesados o sentenciados, así como a practicar el aseguramiento y entrega de objetos, instrumentos o productos del delito, atendiendo a la autoridad de cualquier otra entidad federativa que los requiera. En ejercicio de su soberanía, las Países están facultados para expulsar de su territorio a extranjeros cuando lo juzguen conveniente, sin necesidad de juicio previo. Así lo establece nuestra máxima ordenanza en su guarismo 33. Contra la resolución del Presidente de la República ordenando la expulsión, no procede el amparo.
 Validez Temporal de la Ley Penal.- Racionalmente las normas jurídicas deben
 obligar a partir del momento de la iniciación de su vigencia. Generalmente la iniciación de la vigencia de las leyes queda supeditada al acto material de su publicación, concediéndose un tiempo necesario para ser conocidas.
 Una ley es retroactiva si obra sobre el pasado; cuando actúa sobre situaciones anteriores a la iniciación de su vigencia. Nuestra Carta Magna, en el artículo 14, establece que a ninguna ley se dará efecto retroactivo en perjuicio de persona alguna.
 Del análisis de tal precepto se desprende que cuando se cause perjuicio a alguna persona, no pueden retrotraerse los efectos de la ley, pero nada se opone, constitucionalmente hablando, a la aplicación retroactiva de un precepto si dicha aplicación beneficia.
 Validez Personal de la Ley Penal.- El principio de la igualdad de los hombres ante la
 ley es de aplicación relativamente reciente; a pesar de su igualdad natural, las legislaciones los han considerado de manera desigual.
 A fines del siglo XVIII, al difundir la revolución francesa, por todas partes, las ideas de libertad y fraternidad humanas, consagró el principio de la igualdad de los hombre ante la ley.
 El artículo 13 de nuestra Carta Fundamental preceptúa: “Nadie puede ser juzgado por leyes privativas ni por tribunales especiales. Ninguna persona o corporación puede tener fuero…”.
 A pesar de lo anterior, la propia Constitución establece algunas excepciones para quienes ocupan determinados cargos públicos, a fin de hacer posible el desempeño de sus funciones, sin peligro de ser enjuiciados como resultado de acusaciones que, en muchos casos, serían infundadas y sólo servirían como medio político de ataque.
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 Dispone la fracción II del artículo 109 que la comisión de delitos por cualquier servidor público, será perseguida y sancionada en los términos de la legislación penal, pero el precepto 111 enumera a ciertos servidores que no es dable perseguir y sancionar, sino mediante el desafuero previo, aun cuando ahora se habla de “declaración de procedencia”.
 En la doctrina la fundamentación de la inmunidad diplomática se basa en la necesidad de que los representantes de países extranjeros puedan ejercer sus funciones con la mayor libertad; de lo contrario, sus actividades se verían frecuentemente interrumpidas o afectadas por acusaciones penales, a veces tendenciosas, que entrañarían graves perjuicios para las relaciones internacionales; ésta es la verdadera razón de la prerrogativa y no exclusivamente la cortesía o la reciprocidad.
 Delito.- La palabra delito deriva del verbo latino delinquere, que significa abandonar,
 apartarse del buen camino, alejarse del sendero señalado por la ley. Los autores han tratado en vano de producir una definición del delito con validez universal
 para todos los tiempos y lugares, una definición filosófica, esencial. Como el delito está íntimamente ligado a la manera de ser de cada pueblo y a las necesidades de cada época, los hechos que unas veces han tenido ese carácter, los han perdido en función de situaciones diversas y, al contrario, acciones no delictuosas, han sido erigidas en delitos.
 Francisco Carrara – principal exponente de la Escuela Clásica, lo define como la infracción
 de la Ley del Estado, promulgada para proteger la seguridad de los ciudadanos,resultante de un acto externo del hombre, positivo o negativo, moralmente imputable y políticamente dañosa.
 El positivismo, pretendió demostrar que el delito es un fenómeno o hecho natural, resultado
 necesario de factores hereditarios, de causas físicas y de fenómenos sociológicos. Rafael Garófalo define el delito natural como la violación de los sentimientos altruistas de probidad y de piedad, en la medida indispensable para la adaptación del individuo en colectividad.
 Cada delito en particular se realiza necesariamente en la naturaleza o en el escenario del
 mundo, pero no es naturaleza; la esencia de lo delictuoso, la delictuosidad misma, es un concepto a priori, una forma creada por la mente humana para agrupar o clasificar una categoría de actos, formando una universalidad cuyo principio es absurdo querer luego inducir de la naturaleza.
 La definición jurídica del delito debe ser, naturalmente, formulada desde el punto de vista
 del Derecho, sin incluir ingredientes causales explicativos, cuyo objeto es estudiado por ciencias fenomenológicas como la antropología, la sociología, la psicología criminal y otras.
 Para varios autores, la verdadera noción formal del delito la suministra la ley positiva
 mediante la amenaza de una pena para la ejecución o la omisión de ciertos actos, pues el delito se caracteriza por su sanción penal.
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 Para Edmundo Mezger, el delito es una acción punible, esto es, el conjunto de los presupuestos de la pena.
 El propio Mezger elabora también una definición jurídico – sustancial , al expresar que el
 delito es la acción típicamente antijurídica y culpable. En el delito se observa una rebeldía del hombre contra el Derecho legislado; tal oposición
 presenta dos aspectos: el objetivo (llamado antijuridicidad, porque el hecho, en su fase externa, tangible, pugna con el orden jurídico positivo), y el subjetivo (o culpabilidad que consiste en la rebeldía anímica del sujeto).
 El acto o la omisión se tienen como ilícitos penales por chocar con las exigencias impuestas
 por el Estado para la conservación del orden social. Clasificación de los Delitos. 1.- En función de su gravedad.- La clasificación tripartita habla de crímenes como los atentados contra la vida y los derechos naturales del hombre; delitos, las conductas contrarias a los derechos nacidos del contrato social, como el derecho de propiedad; por faltas o contravenciones, las infracciones a los reglamentos de policía y buen gobierno. 2.- Según la forma de la conducta del agente.- Los delitos pueden ser de acción, se cometen mediante un comportamiento positivo; en ellos se viola una ley prohibitiva; en los delitos de omisión el objeto prohibido es una abstención del agente, consisten en la no ejecución de algo ordenado por la ley. Los delitos de omisión suelen dividirse en: a) simple omisión, o de omisión propiamente dichos, consisten en la falta de una actividad jurídicamente ordenada, con independencia del resultado material que produzcan; b) comisión por omisión, o impropios, son aquellos en los que el agente decide no actuar y por esa inacción se produce el resultado material. Como ejemplo del delito de comisión por omisión, se cita el de la madre que, con el deliberado propósito de dar muerte a su hijo recién nacido, no lo amamanta, produciéndose el resultado letal. En los delitos de simple omisión, hay una violación jurídica y un resultado puramente formal, mientras en los de comisión por omisión, además de la violación jurídica se produce un resultado material. En los primeros se viola una ley dispositiva; en los de comisión por omisión se infringen una dispositiva y una prohibitiva. 3.- Por el resultado.- Se clasifican en formales – también denominados de simple actividad o de acción – , aquellos en los que se agota el tipo penal en el movimiento corporal o en la omisión del agente, no siendo necesario para su integración que se produzca alguna alteración en la estructura o funcionamiento del objeto material, ejemplifican el delito formal, el falso testimonio, la portación de arma prohibida y la posesión ilícita de enervantes; materiales – designados delitos de resultado o de resultado material -, son aquellos en los cuales para su integración se requiere la destrucción o alteración de la estructura o del funcionamiento del objeto material, como ejemplos pueden citarse: el homicidio y daño en propiedad ajena.

Page 26
                        

Trabajo elaborado por: M.A. Roberto Díaz Serrano Candidato a Doctor por el Instituto Internacional del Derecho y del Estado – Campus Chihuahua
 26
 4.- Por la lesión que causan.- Con relación al efecto resentido por la víctima, o sea en razón del bien jurídico, los delitos se dividen en delitos de daño (causan un daño directo y efectivo en intereses jurídicamente protegidos por la norma penal violada, como el homicidio el fraude, etc.); de peligro (no causan daño directo a tales intereses, pero los ponen en peligro, como el abandono de personas o la omisión de auxilio).
 5.- Por su duración.-
 a) Instantáneo, la acción que lo consuma se perfecciona en un solo momento. El delito instantáneo puede realizarse mediante una acción compuesta de varios actos o movimientos. Para la calificación se atiende a la unidad de la acción, si con ella se consuma el delito no importando que a su vez, esa acción se descomponga en actividades múltiples; el momento consumativo expresado en la ley da la nota al delito instantáneo. Existe una acción y una lesión jurídica. El evento consumativo típico se produce en un solo instante, como en el homicidio y el robo.
 b) Continuado o continuo, En este delito se dan varias acciones y una sola lesión jurídica.
 Se dice que el delito continuado consiste:
 I. Unidad de resolución;
 II. Pluralidad de acciones (discontinuidad en la ejecución); III. Unidad de lesión jurídica; y IV. Unidad de sujeto pasivo.
 Como ejemplo puede citarse el caso del sujeto que decide robar veinte botellas de vino, mas para no ser descubierto, diariamente se apodera de una, hasta completar la cantidad propuesta.
 c) Permanente, Sebastian Soler lo define en los terminos siguientes: “Puede hablarse de delito permanente sólo cuando la acción delictiva misma permite, por sus características, que se la pueda prolongar voluntariamente en el tiempo, de modo que sea idénticamente violatoria del Derecho en cada uno de sus momentos”. En el delito permanente puede concebirse la acción como prolongada en el tiempo; hay continuidad en la conciencia y en la ejecución; persistencia del propósito, no del mero efecto del delito, sino del estado mismo de la ejecución; tal es el caso de los delitos privativos de la libertad. Es de especial interés subrayar que el delito permanente requiere, esencialmente, la facultad, por parte del agente activo, de remover o hacer cesar el estado antijurídico creado con su conducta.
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 Alimena, con fines exclusivamente didácticos, expresa que el delito instantáneo, es instantáneo en la conciencia e instantáneo en la ejecución; el continuado es continuado en la conciencia y discontinuo en la ejecución y, el permanente, es continuado en la conciencia y continuado en la ejecución. El mismo tratadista expresa que el delito instantáneo puede representarse por un punto (.); el continuado con una sucesión de puntos (...); y, el permanente con una raya horizontal (--). 6.- Por el elemento interno o culpabilidad.- Se clasifican en dolosos (cuando se dirige la voluntad consciente a la realización del hecho típico y antijurídico, como en el robo), y culposos (no se requiere el resultado penalmente tipificado, mas surge por el obrar sin las cautelas y precauciones exigidas por el Estado, como en el caso de manejar un vehículo con manifiesta falta de cuidado y se mata o lesiona a un transeúnte). 7.- Delitos simples y complejos.- Llámase simples aquellos en los cuales la lesión jurídica es única, como el homicidio. En ellos la acción determina una lesión jurídica inescindible. Delitos complejos son aquellos en los cuales la figura jurídica consta de la unificación de dos infracciones, cuya fusión da nacimiento a una figura delictiva nueva, superior en gravedad a las que la componen, tomadas aisladamente. No es lo mismo delito complejo que concurso de delitos. En el delito complejo la misma ley en un tipo crea el compuesto como delito único, pero en el tipo intervienen dos más delitos que pueden figurar por separado; en cambio, en el concurso las infracciones no existen como una sola, sino separadamente, pero es un mismo sujeto quien las ejecuta 8.- Delitos unisubsistentes y plurisubsistentes.- Por el número de actos integrantes de la acción típica, los delitos se denominan unisubsistentes (se forman por un solo acto) y plurisubsistentes (constan de varios actos, ejemplo: quienes votan más de una vez en una misma elección). El delito plurisubsistente es fusión de actos; el complejo, fusión de figuras delictivas. 9.- Delitos unisubjetivos y plurisubjetivos.- Es delito unisubjetivo, por ser suficiente, para colmar el tipo, la actuación de un solo sujeto y sólo el concurre con su conducta a conformar la descripción de la ley. Al contrario, es un delito plurisubjetivo, requerir, necesariamente, en virtud de la descripción típica, la concurrencia de dos o más sujetos para integrar el tipo. 10.- Por la forma de su persecución.- Delitos privados o de querella necesaria, cuya persecución únicamente es posible si se llena el requisito previo de la querella de la parte ofendida, una vez formulada la autoridad está obligada a perseguir.
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 La razón por la cual se mantienen en las legislaciones delitos perseguibles por querella de la parte ofendida, se basa en la consideración de que, en ocasiones la persecución oficiosa acarrearía a la víctima mayores daños que la misma impunidad del delincuente. Los delitos perseguibles previa denuncia (conocidos como “perseguibles de oficio”) que puede ser formulada por cualquier persona, son todos aquellos en los que la autoridad está obligada a actuar, por mandato legal, persiguiendo y castigando a los responsables, con independencia de la voluntad de los ofendidos. 11.- Delitos comunes, federales, oficiales, militares y políticos.- Los delitos comunes constituyen la regla general; son aquellos que se formulan en leyes dictadas por las legislaturas locales; en cambio, los federales se establecen en leyes expedidas por el Congreso de la Unión. Los delitos oficiales son los que comete un empleado o funcionario público en el ejercicio de sus funciones (mejor dicho en abuso de ellas). Los delitos del orden militar la disciplina del ejército. La CPEUM en su artículo 13, prohibe a los tribunales militares extender su jurisdicción sobre personas ajenas al Instituto Armado. Los delitos políticos incluyen todos los hechos que lesionan la organización del Estado en sí misma o en sus órganos o representantes. 12.- Clasificación legal.- Aquellos en que el Código Penal local o federal reparte los delitos en Títulos.
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 La Teoría del Delito conforme a los sistemas del siglo XX.- La concepción heredada del pensamiento ilustrado de la Revolución Francesa nos ha llevado a considerar a la ley como un marco infranqueable por el Juez. En otras palabras, si la ley es una manifestación del pueblo a través de sus representantes (legisladores), entonces ningún otro órgano del Estado puede usurpar esa función y emitir una ley o transformarla, lo cual sucedería si el juez se dedicara a interpretar la ley y le cambiara el sentido original. Si partiéramos de la aplicación estricta del texto de la ley, en muchas ocasiones no sabríamos
 si el hecho en análisis debe ser considerado como delito porque no está exactamente descrito y, por el contrario, en casos descritos exactamente podríamos contravenir el principio de justicia material si lo consideráramos como delito e impusiéramos la sanción.
 Precisamente la función de la teoría del delito consiste en ofrecernos el sistema para analizar
 de forma “ordenada” o “sistematizada” el hecho y proporcionarnos los “criterios de interpretación de la norma penal”; de ahí que ante un mismo hecho se puedan sustentar diversas soluciones dependiendo de la sistemática de la teoría del delito que se haya empleado para su análisis.
 En Alemania se han desarrollado los cuatro grandes sistemas de análisis de la teoría del
 delito:
 1. Sistema clásico 2. Sistema neoclásico 3. Sistema finalista 4. Sistema funcionalista
 El punto de coincidencia entre los cuatro sistemas penales radica en considerar al delito como
 una conducta (considerado como el presupuesto de todo delito) típica, antijurídica y culpable (considerados como elementos del delito).
 Así tenemos un presupuesto (conducta) y tres categorías (tipicidad, antijuridicidad y
 culpabilidad). Sólo cuando hemos constatado la existencia del presupuesto y los tres elementos podemos sostener la existencia de un delito.
 A pesar de que los cuatro sistemas tienen el mismo presupuesto y las tres categorías, la
 interpretación que dan a cada uno de ellos es distinta y en ocasiones diametralmente opuestas. Aunada a la diferente base ideológica de casa sistema, se debe hacer notar la integración de
 cada categoría o elemento. Es decir, la integración de cada escalón (tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad) puede ser distinta en cada sistema.
 Se debe tener presente que la estructura de análisis a través de las categorías que conforman a
 la teoría del delito tiene como función, analizar ordenada y sistemáticamente un hecho, razón por la cual no se debe alterar su orden: conducta, tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad. Así, el análisis sistemático del delito presupone una constatación sucesiva del presupuesto y de cada categoría.
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 Conforme a esta descripción los hechos por analizar serían el material, en la teoría del delito,
 para desechar en primer lugar aquellos hechos cuya conducta queda excluida (ausencia de conducta), y por tanto no existe el presupuesto básico del delito. En segundo lugar quedarían desechadas las conductas que son lícitas o atípicas. En tercer lugar la conducta típica pero justificada. En cuarto lugar la conducta típica y antijurídica cuya culpabilidad esté excluida.
 Al final, se podrá calificar como delito, después de haber pasado por un proceso de análisis, el
 hecho típico, antijurídico y culpable, después de haber excluido otros hechos que a pesar de su apariencia no reunieron todas las características necesarias para ser consideradas como delitos.
 Como se puede observar, el orden de análisis de las categorías tiene su razón de ser, y su
 alteración supone inconsistencias del análisis. Pues de no ser así se estaría atentando contra el principio de legalidad, ya que no se puede sustentar que una conducta es antijurídica y culpable sin haber constatado su tipicidad.
 En resumen, en ocasiones los sistemas penales coinciden en la solución del caso, pero pueden
 llegar a sostener soluciones distintas e incluso encontradas, de ahí la importancia de saber exactamente cual es el sistema que estamos aplicando.
 El presupuesto y las tres categorías, requieren de una explicación inicial para su comprensión:
 Conducta, trata de establecer si un resultado, que consiste en la lesión o puesta en peligro de un bien jurídicamente tutelado, se puede considerar como la obra de un ser humano. Puede decirse que es el comportamiento humano voluntario, positivo o negativo (el actuar y el abstenerse de obrar) encaminado a un propósito.
 Tipicidad, analiza si la conducta puede ser considerada como aquella que el
 legislador ha querido prohibir en el tipo, la coincidente con la formulada en abstracto por la ley.
 El tipo lo podemos definir como: “la descripción normativa de la conducta prohibida”, que puede tener sustento en uno o varios artículos de una o varias leyes penales.
 Antijuridicidad, establece si la conducta prohibida es contraria al orden
 jurídico en general.
 Por ello, al hecho típico y antijurídico se le denomina “injusto”; por el contrario si el hecho típico está amparado por alguna causa de justificación ya no hay delito.
 Culpabilidad, determina si se puede reprochar al autor el haberse comportado contrario a derecho.
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 Sistema Clásico (Causalista).- Von Liszt partió de un sistema conformado por un presupuesto y dos categorías, a saber: Conducta, antijuridicidad y culpabilidad. Seria hasta 1906 cuando Beling pondría de manifiesto la función del tipo y dio lugar a la creación de la tipicidad. Desde este momento el sistema del delito quedo conformado por conducta, tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad, aclarando que tanto en la conducta como en la tipicidad y la antijuridicidad se analiza el hecho desde el punto de vista objetivo material, y se reserva a la culpabilidad el juicio sobre el autor desde un punto de vista subjetivo.
 a) Conducta.- Este sistema se apoya en conocimientos materiales y para explicar los
 caracteres objetivos del injusto acudió a criterios naturalistas y concibe a la conducta como un movimiento corporal que es la causa de una modificación en el mundo exterior cuya percepción se constata a través de los sentidos.
 b) Tipicidad.- El tipo se caracterizó por ser “objetivo y libre de valor”, de ahí que los
 elementos que conformaron a la tipicidad lo fueron puramente objetivos o descriptivos, es decir, aquellos que se constatan a través de los sentidos.
 Se consideran “atípicas” aquellas conductas que no están descritas en algún tipo penal; también las conductas que no reúnan todos los requisitos descritos en el tipo.
 c) Antijuridicidad.- La valoración de la conducta típica en la antijuridicidad servirá para
 determinar si también es injusta (antijurídica), o si por el contrario, se trata de una conducta ilícita pero que se justifica por las circunstancias materiales que concurrieron en el momento de su realización.
 d) Culpabilidad.- En 1907 Frank desarrollo la concepción de la culpabilidad puramente
 psicológica, la cual se establecía con la relación psíquica entre el autor y el resultado provocado; entonces existía un “nexo psicológico”, y por tanto su culpabilidad era dolosa, la cual se consideraba como la “especie mas perfecta de culpabilidad porque supone la relación psíquica completa entre el hecho y su autor”. En cambio, en su modalidad de culpa el autor se propone realizar una conducta para alcanzar un resultado, pero se presenta otro posible resultado durante su realización, el cual desecha, concluyendo que es una relación psíquica imperfecta.
 En el Sistema Clásico el dolo y la culpa eran las “formas” de la culpabilidad. Así, la
 culpabilidad dolosa se sustentaba en el dolos malus cuyos elementos eran: “a) El conocimiento y la voluntad de los hechos, y b) la conciencia de su significación antijurídica.
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 En consecuencia, a partir de 1907 se pudo desarrollar la Teoría del Delito conforme a los postulados del sistema clásico sustentado en un presupuesto (conducta) y tres categorías (tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad)
 En la conducta, tipicidad y antijuridicidad se analizaba exclusivamente la parte objetiva del
 delito, mientras que se reservaban a la culpabilidad todos los aspectos subjetivos.
 Criticas al sistema Clásico.- En relación a la conducta, la adopción de la teoría causalista conllevó a la concatenación de todos los procesos causales anteriores y posteriores a la acción desencadenante, y ello conducía a la atribución desmedida de resultados típicos a dicha conducta, dando lugar a excesos del derecho penal. De igual forma, no se podían explicar los delitos de omisión, cuya característica principal es la ausencia de nexo causal entre la conducta realizada por el agente y el resultado.
 En lo tocante al tipo dejaba clara la insuficiencia de los juicios puramente causal - objetivos en el análisis de dichos tipos y la necesidad de recurrir a juicios de carácter normativo o subjetivo cuando el tipo así lo requiere para su integración. Con relación a la tentativa, se tenía que llegar hasta la culpabilidad del sujeto para determinar si la finalidad que lleva a su conducta podía sustentar su relevancia jurídico – penal. Eso suponía un análisis asistemático, toda vez que se llegó hasta la culpabilidad (tercera categoría) sin haber verificado las categorías anteriores (conducta, tipicidad y antijuridicidad). Respecto de la culpabilidad, en la culpa inconciente o sin representación, la cual se caracteriza por la “falta de previsibilidad de un posible resultado típico”, sin la existencia de nexo psicológico entre el autor y su hecho no había forma de sustentarlo. Tampoco pudo explicar sistemáticamente por qué debía
 Conducta Tipicidad Antijuridicidad Culpabilidad
 Causalidad Tipo objetivo: elementos objetivos Caracterizada por la ausencia de causas de justificación: legitima defensa; estado de necesidad justificante; cumplimiento de un deber, ejercicio de un derecho o consentimiento del sujeto pasivo. Dolo o culpa
 DELITO
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 quedar excluida la culpabilidad en los supuestos de estado de necesidad exculpante, en el cual existe un nexo psicológico entre el autor y su hecho.
 Sistema Neoclásico (causalista – valorativo).- Edmund Mezger modificó los postulados del sistema clásico debido a las múltiples críticas a que fue sometido, puso de manifiesto que era erróneo dividir tajantemente el análisis del delito en parte objetivo – material (conducta, tipicidad y antijuridicidad) y parte subjetiva (culpabilidad) Se adoptó el “método comprensivo” que dio lugar a cambios conceptuales en:
 a) Conducta.- Ya no se podía considerar que ésta provocaba un resultado por la simple
 existencia de una relación causal entre ambas; se necesitaba, además, sustentar un juicio valorativo sobre la idoneidad o adecuación de la conducta para provocar ese resultado. Es así como surge la teoría de la causalidad adecuada de Von Kries, la cual enuncia que solo podrá sostenerse que una conducta ha provocado un resultado cuando el juicio de probabilidad (ex ante) indica que ese resultado es la consecuencia que generalmente se provoca con esa conducta.
 b) Tipicidad.- mientras que en el sistema clásico bastaba con la constatación de los
 elementos objetivos del tipo para sustentar la tipicidad, en el sistema neo clásico se requería verificar también los elementos normativos y subjetivos específicos cuando el tipo así lo requiere, se trata entonces de conceptos que requieren de una valoración jurídica o cultural previa a la antijuridicidad.
 c) Antijuridicidad.- Mientras que en el sistema clásico el análisis se realizaba con
 criterios objetivos, para Mezger también se debía atender a los llamados elementos subjetivos del injusto (conducta típica y antijurídica), pues “el derecho puede referirse también a la conducta interna (subjetiva y psíquica).
 d) Culpabilidad.- Mientras que el sustento de la culpabilidad en el sistema clásico era
 puramente subjetivo (dolo o culpa), en el sistema neoclásico se requería tanto de la valoración subjetiva como de las circunstancias materiales que rodearon el hecho (aspecto objetivo) y establecer si podía “reprochar a la persona el haberse comportado contrariamente a derecho.
 Sólo constatando esos tres elementos (imputabilidad, dolo o culpa, y ausencia de causas excluyentes de la culpabilidad) se podía sustentar la culpabilidad sicológico – normativa del sistema neoclásico.
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 La estructura del sistema neoclásico de Mezger es la siguiente:
 Críticas al sistema Neoclásico.- En relación a la conducta, aunque el criterio de la causalidad adecuada sirvió para sustentar correctamente la imputación del resultado a la conducta del autor en los delitos de acción, en los delitos de omisión no se puede acudir a dicho criterio, debido a que la conducta del omitente no se puede considerar como la adecuada para provocar el resultado.
 En lo tocante al tipo, los juicios objetivo – valorativos tampoco fueron suficientes para identificar los supuestos de tentativa típica, problema que sólo se puede solucionar atendiendo a la finalidad del autor o dolo, lo cual se analizaba hasta la culpabilidad, y ello volvía a suponer problemas sistemáticos de análisis porque tendríamos que llegar a la tercera categoría (culpabilidad) y después regresar a las dos primeras (conducta y tipo).
 Sistema Finalista.- Hans Welzel desarrolló el concepto final de acción, cuyo punto medular radica en poner de manifiesto que la conducta no es relevante para el derecho penal sólo por su causalidad, sino porque ésta es dirigida por una finalidad que guía al proceso causal.
 Así, Welzel partió de una estructura lógico – real de la acción y sostuvo que de todos los
 procesos causantes de resultados de lesión o puesta en peligro de bienes fundamentales (elemento objetivo real) sólo interesan al derecho penal (elemento lógico) las conductas humanas porque están dirigidas por el intelecto hacia la consecución de dicho resultado (lógico – real), mientras que los demás procesos causales son ciegos.
 DELITO
 Conducta Tipo Antijuridicidad Culpabilidad
 Causalidad Adecuada
 Elementos objetivos Elementos normativos Elementos subjetivos
 Caracterizada por la ausencia de causas de justificación: legitima defensa; estado de necesidad justificante; cumplimiento de un deber, ejercicio de un derecho o consentimiento del sujeto pasivo.
 Imputabilidad Dolo o culpa Ausencia de causas excluyentes de la culpabilidad
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 Ello dio origen a la necesidad de reubicar al dolo, por lo que el sistema final de acción lo ubicó en el tipo.
 Welzel explicaba: “Las normas del derecho no pueden ordenar o prohibir meros procesos causales, sino sólo actos dirigidos finalmente (por consiguiente acciones) o la omisión de tales actos…”.
 a) Conducta.- Mientras que el sistema clásico analizó a la conducta desde el punto de
 vista puramente material, y el sistema neoclásico desde uno causal – valorativo, con la teoría finalista se agregó a la causalidad el aspecto subjetivo (final). En otras palabras, la intención del agente al realizar dicha conducta.
 Para Welzel, la piedra angular de la conducta radica en la “finalidad” (proceso causal vidente) que la guía, y no el proceso causal que desencadena, pues existen otros factores que también generan el proceso causal que lesiona al bien jurídico tutelado (procesos causales ciegos), y, sin embargo, no son relevantes para el derecho penal. Quien decide realizar una conducta encaminada hacia un fin, sea delictivo o no, desarrolla un plan para su consecución; al efecto selecciona los medios y considera las eventualidades que pueden suceder (lo cual constituye una mera idea); parará a la realización de los actos preparatorios (materiales), punible o no, para luego pasar a la ejecución.
 b) Tipicidad.- En el sistema finalista la tipicidad se integraba con un tipo objetivo y un tipo subjetivo.
 El tipo objetivo es el fundamento real de todo delito, es la objetivación de la conducta en un hecho externo. Por supuesto que para complementar el tipo objetivo no sólo se atendía a la conducta materializada, sino también al resultado, sea de lesión o de peligro del bien jurídico tutelado. Como se puede deducir, el sistema finalista no aportó nada al tipo objetivo debido a que su mayor aportación fue la inclusión del tipo subjetivo compuesto por el dolo o la culpa y los elementos subjetivos específicos requeridos por el tipo (ánimos, fines o intenciones).
 c) Antijuridicidad.- El objeto que es estimado como antijurídico, es decir, la conducta típica de un hombre, constituye una unidad de momentos del mundo externo (objetivos) y anímicos (subjetivos).
 d) Culpabilidad.- La culpabilidad perdió su componente subjetivo más importante con la
 reubicación del dolo y la culpa en el tipo, quedando exclusivamente conformado por un contenido puramente normativo entendido como reprochabilidad.
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 Como se puede apreciar, la importancia del nuevo concepto final de acción llegó a tal grado que modificó los contenidos de las demás categorías del delito y dio origen al llamado sistema finalista, para quedar como sigue:
 Críticas al sistema Finalista.- En relación a la conducta, con la concepción final de la conducta no se puede sustentar la relevancia de hechos culposos, dado que en ellos la finalidad estaba encaminada hacia la producción de otros resultados diferentes al provocado; sólo se llega a representar dicho resultado en la culpa consciente, pero no llega a preverse por el autor en la culpa inconsciente o sin representación.
 En lo tocante al tipo, Maihofer criticó el concepto de acción dolosa y culposa expuesto por Welzel, por considerar que con ello adelanta la valoración de características subjetivas, específicamente sicológicas, las cuales son más propias de un análisis a nivel de culpabilidad y no en análisis del tipo, pues ello supone resquebrajar la sistemática que deben tener los elementos del delito y rompe con la neutralidad del concepto de acción, el cual, como presupuestos, debe estar libre de características pertenecientes a otros elementos del delito. En efecto, la concepción final de acción tuvo repercusiones en el tipo y en la culpabilidad, debido a que la conducta final obligaba a incluir al dolo y la culpa en el tipo, y por ello el fundamento de la culpabilidad quedó como puramente normativo.
 DELITO
 Conducta Tipicidad Antijuridicidad Culpabilidad
 Finalidad Tipo objetivo:
 * Elementos objetivos * Elementos normativos
 Tipo subjetivo: * Dolo o culpa
 * Elementos subjetivos específicos requeridos por el tipo Caracterizada por la ausencia de causas de justificación: legitima defensa; estado de necesidad justificante; cumplimiento de un deber, ejercicio de un derecho o consentimiento del sujeto pasivo. * Imputabilidad * Consciencia de la antijuridicidad * Ausencia de causas excluyentes Miedo grave o temor fundado
 de la culpabilidad Estado de necesidad exculpante Error de prohibición
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 También en los supuestos de error se encontraron dificultades al aplicar el sistema finalista. Engisch consideró que la teoría finalista llevaba a concebir la teoría del error como una sola; es decir, ya no habría distinción entre el error de hecho (error de tipo) y error de derecho (error de prohibición). Ambas clases de errores deberían ser analizados en la acción, y, por tanto, su ubicación correspondería únicamente y exclusivamente al tipo, y en ningún caso a la culpabilidad, que es donde tradicionalmente se resolvían. Respecto de la culpabilidad, la crítica más frecuente del sistema final de acción es que “deja casi vacía de contenido a la culpabilidad”. Más ello sería así si pensáramos exclusivamente en los postulados del sistema clásico, en los cuales el dolo y la culpa son la culpabilidad misma, y con ello no quedaría “casi vacía”, sino “completamente vacía”, y por tanto desaparecería como elemento del delito. Por otra parte, partiendo de los postulados del sistema neoclásico del delito, en el cual el dolo y la culpa sólo eran elementos de la culpabilidad, su traslado al tipo nos dejaría una culpabilidad conformada todavía con la imputabilidad, la conciencia de la antijuridicidad y la inexistencia de causas excluyentes de culpabilidad.
 Sistemas funcionalistas.- Desde los años setenta se han ofrecido nuevas soluciones sistemáticas para superar las críticas realizadas al sistema finalista; los nuevos proyectos mantienen la estructura del delito con la conducta como presupuesto del delito y tres categorías tipicidad; antijuridicidad y culpabilidad, sin embargo, cada categoría experimenta un notorio cambio tanto en su concepción como en su conformación.
 Las dos exposiciones sistemáticas del funcionalismo más importantes en Alemania son las de
 Roxin y Jakobs.
 Sistema Funcional Normativista de Günther Jakobs – La base sociológica de la sociedad, como entidad conformada por individuos que pactan ceder su soberanía a favor del Estado para el ejercicio del poder en beneficio del pueblo, es sustituida por una concepción de la sociedad como un sistema de comunicación de reglas que garantizan su desarrollo armónico (normativa), que se afecta cuando alguien no cumple con su rol y realiza una conducta delictiva.
 La pena constituye una reacción frente a un hecho que supone el quebrantamiento de una norma (delito); es decir, se abandona la tradicional concepción que sustenta a la pena como una reacción frente a un hecho que lesiona un bien jurídico tutelado; y en consecuencia, la función de la pena es restituir la vigencia de la norma violada con la conducta delictiva. Criticas al funcionalismo normativista – Muchas son las críticas que
 enfrenta el funcionalismo normativista, pero la de mayor peso se refiere a la fundamentación puramente normativa del derecho penal, conforme a la cual la
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 ley penal debe tener validez por haber sido emitida por el órgano del Estado facultado para ello (Poder Legislativo).
 Si se aceptara la aplicación incuestionable de la ley por el hecho de haber seguido el proceso legislativo ordenado en la Constitución, estaríamos admitiendo que el Estado tiene derecho a sancionar lo que sea, y no cumpliría cabalmente con su función de emitir leyes única y exclusivamente para beneficio del pueblo. Hittler puede ser una buena muestra de los excesos a que se puede llegar con esta concepción, con la cual se podría llegar a retomar la política de exterminio racial de los pueblos no arios y utilizar el derecho penal con ese fin.
 El sistema Racional - Final, Teleológico o Funcional de Claus Roxin.- Para Roxin, la dogmática no debe sustentarse exclusivamente en desarrollos lógicos y normativos, sino que tiene que atender a la realidad social y ofrecer soluciones conforme a los conocimientos ofrecidos por la política criminal.
 a) Conducta.- El sistema funcionalista rechaza las concepciones de la conducta
 ofrecidas por los anteriores sistemas, debido a que “la formación del sistema jurídico-penal no puede vincularse a realidades ontológicas previas (acción, causalidad, estructuras lógico – reales, etc.), sino que única y exclusivamente puede guiarse por las finalidades del Derecho Penal.
 b) Tipicidad.- En el funcionalismo, el tipo objetivo se debe interpretar
 teleológicamente, estableciendo si la conducta particular está dentro del radio de prohibición que el legislador quiso plasmar al emitir el tipo, al efecto se han desarrollado una serie de criterios normativos en lo que se denomina “teoría de la imputación normativa del resultado a la conducta”, cuya función es determinar el sentido y alcance de la descripción contenida en el tipo, y de esa forma establecer si el hecho de la realidad puede considerarse como típico (prohibido).
 El tipo subjetivo siguió conformándose con el dolo o la culpa y los elementos subjetivos distintos del dolo.
 c) Antijuridicidad.- Para Roxin “una acción es formalmente antijurídica en la
 medida en que contraviene una prohibición o mandato legal; y materialmente antijurídica en la medida en que en ella se plasma una lesión de bienes jurídicos socialmente nociva…”. La conducta típica será antijurídica si no está amparada por alguna causa de justificación.
 d) Responsabilidad.- La culpabilidad, como cuarta categoría del delito, es
 sustituida por Roxin por la “responsabilidad”, la cual se conforma por la culpabilidad y la necesidad de la pena.
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 La categoría de la responsabilidad tiene que resolver el problema de bajo qué presupuestos el autor puede ser hecho penalmente responsable por un injusto realizado por el. El sujeto actúa culpablemente cuando realiza un injusto jurídico – penal pese a que (todavía) le podía alcanzar el efecto de llamada de atención de la norma en la situación concreta y poseía una capacidad suficiente de autocontrol, de modo que era psíquicamente asequible una alternativa de conducta conforme a derecho. No obstante, para considerar responsable al sujeto, además de la culpabilidad, se debe constatar la necesidad de imponerle la pena y no una sanción menos nociva, para lo cual es necesario acudir a los fines de la pena.
 DELITO
 Conducta Tipo Antijuridicidad Responsabilidad
 Atribuibilidad Tipo objetivo:
 * Elementos objetivos * Elementos normativos * Criterios de imputación normativa al tipo – “Teoría de la imputación objetiva del resultado”
 Tipo subjetivo: * Dolo o culpa
 * Elementos subjetivos específicos requeridos por el tipo Caracterizada por la ausencia de causas de justificación: legitima defensa; estado de necesidad justificante; cumplimiento de un deber, ejercicio de un derecho o consentimiento del sujeto pasivo.
 * Culpabilidad * Imputabilidad * Consciencia de la antijuridicidad * Ausencia de excluyentes de la Miedo grave o temor fundado culpabilidad Estado de necesidad exculpante Error de prohibición * Necesidad de la pena
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 Propuesta de un sistema Funcionalista Social.- Entre 1960 y 1970 se reprochó con insistencia a la dogmática jurídico-penal su hermetismo en la solución de problemas sociales, ya que ésta centró su atención en cuestiones abstractas del método deductivo-axiomático, y dejó de atender a los problemas prácticos y sus efectos; se olvidó por un momento del objeto que le da origen, la justifica, la fundamenta y a favor del cual debe construir sus soluciones: el hombre en su entorno social.
 Por ello, Enrique Díaz-Aranda considera que la dogmática jurídico-penal debe interpretar el derecho penal conforme a las necesidades de la sociedad a la cual se aplica, tomando como punto de referencia los bienes fundamentales que política y criminalmente se quieren proteger a través del ordenamiento jurídico penal y sustentar la sanción de las conductas que los lesionan o ponen en peligro atendiendo a los fines de la pena. Es debido a lo anterior que tal autor propone una concepción del derecho penal que encuentra su fundamento en su funcionalidad como medio para procurar el beneficio del hombre en sociedad y se puede denominar “funcionalismo social”. En este sistema se puede notar la influencia de Claus Roxin, pero se aparta de su sistema como puede notarse en los siguientes puntos:
 1) Roxin sostiene que la conducta es una categoría autónoma del delito, mientras que Díaz-Aranda niega su calidad de categoría y sostiene su relevancia para el derecho penal únicamente cuando se trata de una conducta-típica, con lo que se aprecia una estructura de análisis del delito tripartita:
 a) conducta-típica b) antijuridicidad c) culpabilidad
 2) Resuelve los tradicionales problemas de ausencia de la conducta (fuerza física irresistible; movimientos reflejos; sonambulismo e hipnotismo) dentro de los criterios normativos de imputación del resultado de la conducta. 3) Divide a la conducta-típica (como primera categoría) en tres grandes elementos:
 a) objetivos, b) normativos c) subjetivos
 4) Los elementos normativos de la conducta típica no sólo abarcan los tradicionales elementos del tipo objetivo, dados a conocer por primera vez en el sistema neoclásico, sino también los criterios normativos de imputación al tipo objetivo (teoría de la imputación objetiva del resultado), a los cuales denomina “criterios normativos de imputación del resultado a la conducta”.
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 5) Con la denominación “criterios normativos de imputación del resultado a la conducta” se busca poner de manifiesto que su función es determinar si la lesión de un bien fundamental se puede atribuir normativamente a la conducta del sujeto. 6) No adopta la propuesta de Roxin sobre la creación de la “responsabilidad” como cuarto escalón de la teoría del delito, en el que se agruparía tanto la culpabilidad como la necesidad de la pena. Desde el punto de vista de Díaz-Aranda la adopción de dicho término provocaría confusiones en nuestro país, pues nuestra Carta Magna y los ordenamientos procesales utilizan el término “responsabilidad penal” para referirse a la participación, la comisión dolosa o culposa, las causas de licitud y las excluyentes de la culpabilidad. No obstante, se comparte la idea de prescindir de la pena en casos de delitos no graves, cuya imposición significaría disocializar al sujeto en lugar de resocializarlo, como lo ordena nuestra constitución en el párrafo segundo del artículo 18. 7) Roxin analiza el error sobre una causa de justificación como una forma de error de prohibición, mientras que nosotros consideramos que en esos supuestos el autor no tiene una falsa concepción sobre la ilicitud de su conducta sino sobre la justificación de la misma; por ello, separa el error de prohibición del error de justificación y crea un nuevo concepto denominado “error de culpabilidad” que abarca tanto el error de prohibición como el error de justificación.
 DELITO
 Conducta Típica Antijuridicidad Culpabilidad
 Elementos objetivos o descriptivos Elementos normativos Expresos o manifiestos Intrínsecos o de imputación del resultados a la conducta Elementos subjetivos Dolo o culpa Elementos subjetivos distintos del dolo Ausencia de causas de atipicidad Por falta de elementos objetivos Por falta de elementos normativos expresos o implícitos Error de tipo La tipicidad de la conducta es el indicio de su antijuridicidad, y
 en esta categoría sólo se constata la ausencia de causas de justificación: legítima defensa, estado de necesidad justificante, consentimiento del sujeto pasivo.
 Imputabilidad Conciencia de la antijuridicidad Ausencia de excluyentes de la culpabilidad
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 Miedo grave o temor fundado Estado de necesitad exculpante Error de prohibición Error de justificación
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 Conducta – Típica
 Concepción causalista del Sistema Clásico.- Se considera Hegel como el padre del concepto jurídico – penal de conducta. Pero es hasta la propuesta sistemática de Von Liszt cuando la conducta se concibe como el presupuesto de la teoría del delito.
 Para este autor, la conducta “se puede concebir psicológicamente como aquel
 fenómeno de la conciencia por el cual establecemos las causas que provocan una modificación en el mundo exterior perceptible por los sentidos”; como se puede advertir se conforma de un aspecto objetivo y de uno subjetivo.
 a) Aspecto objetivo de la conducta.- Von Liszt sólo consideró como conducta relevante para el derecho penal aquella que causa un resultado consistente en la lesión de un bien jurídico tutelado, y esto se determina con la teoría de la causalidad. “Existe relación causal entre el movimiento corporal y el resultado, cuando éste no hubiera tenido lugar sin aquél (conditio sine qua non)”. La cadena causal supone que el resultado fue la culminación de varias causas que se entrelazaron o concatenaron entre sí (cadena causal), por lo que si una de ellas se suprimiera mentalmente, el resultado también desaparecería hipotéticamente; lo anterior explica por qué se considera que en un proceso causal tienen el mismo valor. El concepto causal de la conducta se sustentó en la estructura básica siguiente:
 ACCION NEXO CAUSAL RESULTADO Sin embargo, las cadenas causales que se pueden construir a partir de la teoría causalista de la conducta no sólo incluyen a las causas inmediatas, sino también a las llamadas “concausas”, es decir, aquellas causas que físicamente forman parte de la cadena causal pero que valoradas conforme a la experiencia del hombre medio son más producto de la “casualidad” que de la “causalidad”.
 La aplicación estricta de esta teoría nos llevaría a considerar que un asaltante que hiere a su víctima y que, siendo trasladada al hospital muere en un accidente de tránsito, fue el que le provocó la muerte, porque desencadenó el proceso causal que conllevó a la víctima a estar en el lugar del accidente. Ante la dificultad para sustentar la conducta causalista en los delitos de omisión, en los cuales no existe relación causal entre el sujeto que omite y el resultado, Von Liszt modificó su concepto de acción en: “Es la conducta voluntaria hacia el mundo exterior; más exactamente: modificación, es decir, causación o no evitación de una modificación (de un resultado) del mundo exterior…” Por lo que hace a los delitos de peligro y a la tentativa sostuvo que “el peligro es también, en si mismo, un resultado, un estado que se da en el mundo exterior”
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 b) Aspecto subjetivo de la conducta .- Para Von Liszt, la conducta no sólo se sustenta en la causalidad, sino también en la voluntad libre de violencia física o psicológica. Por ende, para el causalismo, la “voluntad” o “querer interno del agente” era requisito indispensable de la conducta.
 La voluntad fue concebida en dos partes.
 La primera se refería al dominio mental que tiene el sujeto sobre su cuerpo para dirigir sus movimientos, manifestándose externamente en el acto del sujeto activo del delito. La segunda parte de la voluntad subyace en el fin o intención que el sujeto tiene al realizar la conducta.
 Así, en el presupuesto de la teoría del delito (conducta) se analizaba la conducta como exteriorización de un impulso voluntario sobre el cuerpo; mientras que el contenido de la voluntad que guió a la conducta, lo que se pretendía con ella; se analizaba en la culpabilidad.
 Críticas a la concepción Causal Pura
 * Causalidad ilimitada – Considerar a cualquier conducta como causante del resultado relevante para el derecho penal por el simple hecho de encontrarse dentro de la cadena causal, como lo sostiene el causalismo puro, nos lleva a extremos inadmisibles conforme al principio de justicia material. * Ampliación ilimitada de participes - Desde el punto de vista causal, la cadena causal podría extenderse en forma regresiva e ilimitada a causas anteriores al hecho, lo que involucrarla una multiplicidad de personas que ninguna relación tuvieron con el hecho en cuestión. * Procesos causales concurrentes (causalidad cumulativa) – Si sólo se puede considerar como causa del resultado aquella que suprimida in mente hace desaparecer hipotéticamente el resultado, entonces cuando existen dos procesos causales encaminados a lesionar el mismo bien, y uno de ellos provoca el resultado antes que el otro, ninguno de los dos se puede considerar como causa de lesión. Esta conclusión cae por su propio peso, pues la tentativa se caracteriza por el peligro corrido por el bien que no se alcanzó a lesionar.
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 * Conductas delictivas con resultado salvador del bien jurídico – Así como el concepto causal de acción podía llevar a excesos de sanción, en el lado opuesto, también podía llevar a excluir conductas del derecho penal. En una disputa entre A y B, A da un corte a B quien tenía un absceso y ello lo ponía en un peligro grave, y resulta ser salvado ¿se debe considerar la conducta de A como relevante para el derecho penal y sancionarlo, o, por el contrario, atendiendo al resultado, premiarlo? * Ausencia de la causalidad en la omisión – No se podían explicar los delitos de omisión, en los cuales precisamente no existe nexo causal entre acción y resultado. * ¿Voluntad sin finalidad? – El “dolo” no es un reflejo secundario de la acción exterior, sino el factor que la anticipa mentalmente, no puede por tanto, ser separado, porque pertenece a él como factor creador; pues generalmente el ser humano primero piensa antes de actuar, nos movemos con un fin, y sólo excepcionalmente actuamos y después pensamos en la razón de nuestra actuación. Si esto es así, entonces la conducta no puede quedar dividida para su análisis como una exteriorización material de una voluntad sin contenido y dejar para después, en la culpabilidad, el análisis de la finalidad o dolo que guió a la conducta del autor. * ¿Causalidad ciega en la tentativa? – De acuerdo con Welzel, “en la definición de la tentativa fracasa ya la doctrina de la acción causal. Pues la tentativa no es un mero proceso causal que no produce su efecto, sino una acción que apunta a un resultado elegido previamente. Desde el punto de vista puramente causal-objetivo, piénsese en el disparo de un arma de fuego que ha hecho impacto en un muro; no hay muerte ni lesión alguna, ¿qué tipo penal ampliamos para sancionar la conducta?; o simplemente es irrelevante la conducta para el derecho penal debido a la falta de resultado. Es necesario, para encontrar una solución, determinar la finalidad, pues el análisis exclusivamente objetivo de la conducta nos llevaría a excluirla del derecho penal debido a la ausencia de lesión del bien jurídico.
 Teorías Individualizadoras de la Causalidad.- Estas teorías partieron de la restricción del concepto de condición del resultado, a través del criterio de la causa eficiente; es decir, sólo será causa del resultado aquella conducta poseedora de mayor eficacia causal. Sin embargo, la conceptuación de este criterio es diversa. Así, para Binding, se debe atender al “factor decisivo”, para Birkmeyer lo es la “condición más eficaz”, al paso que Ortman centra su atención en “la última condición”.
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 Dentro de estas teorías se incluye la teoría de la interrupción del nexo causal, sustentada en la concurrencia de la acción posterior de otra persona, sea un tercero o la propia víctima.
 Concepción Causalista-Valorativa del Sistema Neoclásico.- Para Edmund
 Mezger, “el hecho punible es conducta humana… todo hecho punible presenta un aspecto objetivo y otro subjetivo. El hombre tiene una doble naturaleza, material y psíquica. También su conducta, en la convivencia humana, presenta siempre, por consiguiente, un aspecto externo, perceptible físicamente, y otro interno y psíquico.
 a) Aspecto objetivo-valorativo de la conducta – Mezger explica: “es causal en orden al resultado, toda condición que no puede ser suprimida in mente sin que al mismo tiempo desaparezca el resultado concreto. Pero sólo una “conexión causal adecuada” fundamenta la responsabilidad penal. Pues aún en los casos en los que la acción es causal respecto al resultado, sólo podrá castigarse al agente de dicho resultado cuando la conexión causal es relevante, es decir, importante jurídicamente”. Mezger acudió a la teoría de la adecuación creada por Ludwig von Bar cuya formulación es la siguiente: “entre las condiciones que cooperan a la producción de un resultado destacan algunas que son generalmente “apropiadas” (adecuadas) para la producción de un resultado…”. Para una mejor comprensión de la teoría de la causalidad adecuada es necesario diferenciar entre los conocimientos derivados de un juicio de necesidad y los obtenidos mediante un juicio de probabilidad.
 1.- El juicio de necesidad se conforma de:
 * Conocimientos nomológicos – “un conocimiento general de la experiencia, un conocimiento sobre las leyes de relación de un acontecimiento”: comprende los “conocimientos de las leyes de la naturaleza”. * Conocimientos ontológicos – Se limita al conocimiento de los hechos.
 El juicio de que una piedra arrojada al aire volverá a caer, descansa en: primero, nuestro conocimiento del hecho de que la piedra ha sido arrojada (conocimiento ontológico) y segundo: nuestro conocimiento de la ley de la naturaleza de la fuerza de gravedad (conocimiento nomológico). En otras palabras, quien pudiera emitir juicios de necesidad podría saber lo que ocurrirá en el futuro a partir de hechos presentes; ello, expresado en términos de dogmática jurídica, significaría que el sujeto desde antes de
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 actuar (perspectiva ex ante) ya tiene el conocimiento preciso de los resultados de su actuar y la forma como los provocará (hechos ex post). Esta claro que el ser humano no tiene la posibilidad de poseer todos los conocimientos ontológicos y nomológicos y, por tanto no puede emitir juicios de necesidad. 2.- En el juicio de probabilidad los conocimientos ontológicos y nomológicos son menores a los del juicio de necesidad; se distingue entre:
 * Probabilidad subjetiva, la cual se constituye “en base al conocimiento experimental y fáctico de un individuo determinado” * Probabilidad con validez general = posibilidad objetiva, “porque poseen validez general para todos los hombres”
 En resumen, de acuerdo con la teoría de la causalidad adecuada, sólo se considera como conducta penalmente relevante aquella que causa físicamente el resultado siempre y cuando sea la generalmente apropiada para producirlo conforme a un juicio de probabilidad. b) Aspecto subjetivo de la conducta – Al igual que en el sistema clásico, la acción debía ser voluntaria y se continuaba reservando a la culpabilidad el fin perseguido por el autor. Mezger adoptó la misma concepción de la voluntad expuesta por Von Liszt. Críticas a la concepción Causal – Valorativa
 * En la tentativa ¿de cual delito? – El juicio causal valorativo no es suficiente para determinar el tipo que se debe ampliar a través de la fórmula “tentativa”. Así, por ejemplo, si se dispara con una pistola a una persona sin causarle lesión alguna, desde el punto de vista causal no tenemos resultado, y desde el punto de vista valorativo puede tratarse de una conducta adecuada para causar lesiones o muerte. ¿cuál de ellas?, sólo se puede contestar esta interrogante atendiendo a la finalidad del agente. También se generaban problemas sistemáticos, debido a que se tenía que llegar a la culpabilidad para determinar la finalidad del autor y regresar a la primera categoría del sistema para sostener que la conducta que valorativamente pudo causar diversos resultados, sin haber causado ninguno, sí es penalmente relevante para el derecho penal, y conforme a ello poder pasar al análisis del tipo para seguir con la antijuridicidad y culminar en la categoría con que se había empezado: la culpabilidad.
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 * En el delito consumado – En el ejemplo anterior, si se hubiesen causado lesiones, objetivamente su conducta es subsumible en tal tipo, pero valorativamente también podría ser en uno de homicidio en grado de tentativa. De nueva cuenta se está en el supuesto en el cual sólo se puede determinar correctamente el tipo atendiendo a la finalidad del agente. Además se vuelven a reflejar los problemas sistemáticos, pues si el resultado se subsume el tipo de lesiones y se deja hasta la culpabilidad el análisis del dolo, resultando que la intención del sujeto activo era matar; ello supondría volver a regresar al tipo para cambiar el título de la imputación. Lo anterior crea disfunciones sistemáticas, pues superado el juicio de tipicidad se presupone que se volverá al mismo y, tomando en cuenta que la tentativa es una formula de ampliación del tipo, se estaría regresando al análisis del tipo, habiendo llegado, incluso hasta la culpabilidad. * Nuevamente la causalidad en la omisión – Tanto el sistema clásico como el neoclásico se apoyaron en el concepto causal de acción; el primero, a través de la fórmula de la equivalencia de las condiciones; el segundo, mediante la teoría de la causalidad adecuada. Sin embargo, siguieron sin poder explicar convincentemente los supuestos de omisión, en los cuales no existe nexo causal alguno. * Supuestos de causalidad adelantada – También son difíciles de resolver con la Teoría de la Adecuación los supuestos de causalidad adelantada, en los cuales la primera conducta ha desencadenado el proceso causal, pero es una segunda con mayor efectividad la que adelanta el resultado. Por ejemplo, A vierte veneno en el café de Z, suficiente para provocarle la muerte en cinco horas, pero concurre B, quien vierte un veneno más potente que adelanta la muerte en tres horas. De acuerdo con la formula de la condición adecuada a las leyes de la naturaleza, la conducta de B será la causante de la muerte, pero el problema es determinar la responsabilidad de A.
 Concepción finalista.- Para Welzel la “finalidad”, o el carácter final de la acción se basa en que el hombre, puede prever (capacidad de voluntad), dentro de ciertos limites, las consecuencias posibles de su conducta, asignarse fines diversos y dirigir su actividad, conforme a un plan, a la consecución de esos fines.
 La construcción de la acción final se conformaba de dos fases:
 La primera se desarrolla sólo en el pensamiento, inicia con un fin que se propone el sujeto, para cuya realización necesita retroceder mentalmente
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 con el objetivo de seleccionar los medios necesarios para conseguirlo y considerar las consecuencias secundarias. Dicho proceso mental se denomina “de retroceso”, y está sustentado en los conocimientos que el individuo tiene sobre los procesos causales, los cuales nos pueden indicar que para conseguir un fin u objetivo será muy probable provocar otros resultados; se trata de consecuencias necesarias que también quedarán incluidas dentro de la voluntad del autor que, pese a dicha previsión, decide dirigir su conducta a la consecución del fin principal. La segunda fase de la conducta final es objetiva, y se manifiesta en el mundo exterior con la realización de una cadena sucesiva de movimientos encaminados hacia la producción del resultado. En esta secuencia los actos preparatorios son impunes, mientras que los de ejecución son punibles. Con el planteamiento anterior, Welzel cambió la fundamentación naturalista (causal) de la conducta por una lógico – objetiva (final), de acuerdo con la cual el proceso causal que desencadena la lesión del bien se convierte en relevante para el derecho penal en la medida en que está dirigido por una finalidad. En conclusión, el contenido de la conducta en el causalismo se conformaba únicamente con la voluntad de mover el cuerpo, mientras que para el finalismo la importancia de la conducta radicaba en el fin que tenía el autor al mover su cuerpo. Por esta razón se excluyen del derecho penal los fenómenos naturales, comportamientos de animales irracionales, aquellos sucesos en los que el hombre actué como una mera masa mecánica o que ejecute movimientos reflejos adecuados o contrarios al objetivo. Criticas a la concepción finalista.- La concepción final de la conducta resolvió los problemas de los delitos dolosos, pero no pudo sustentar el análisis de la culpa ni de la omisión. * ¿Finalidad en la culpa? – Welzel no conseguía superar su alejamiento del concepto general de acción final sobre el cual había erigido su sistema, y debía recurrir al desvalor del resultado para hacer descansar en éste la tipicidad de la acción culposa. Efectivamente, la conducta culposa no se dirige ni a la producción de un resultado típico ni a la violación de un deber de cuidado, sino simplemente dicho deber no se observa dando lugar a la producción de un resultado típico. Si lo importante en los delitos culposos no es la acción en sí misma entendida como finalidad realizada, sino la “posible acción finalista” que no se realizó conforme a lo establecido por la norma jurídica, ello ha supuesto la elaboración de un juicio valorativo, y ese juicio no es un juicio moral, sino un juicio jurídico, que nos lleva a reprochar una conducta que
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 se ha realizado contrariamente a lo establecido por el orden jurídico. ¿Acaso no es esto la culpabilidad? En el desvalor del resultado Welzel transfiere el análisis de la conducta al terreno de su valoración social negativa, con lo cual quería sostener que, por una parte, el desvalor de la acción y, por la otra, el desvalor del resultado, fundamentan la sanción penal de dicha conducta culposa; y ello no es más ni menos que la culpabilidad. Pese a los esfuerzos de Welzel para encontrar un sustento sólido que sirviera a la Teoría Finalista al enfrentarse a los problemas de la culpa, lo cierto es que los delitos culposos desvanecían la formula de la acción final. * Dolo eventual y culpa – Engrisch critica a la teoría de la acción final debido a las dificultades que posee tanto para sustentar un concepto final frente a los delitos culposos como para establecer las fronteras entre culpa y dolo eventual. Si alguien actúa a la vista de las consecuencias necesarias y reconocidas sólo como posibles, éstas no serán causadas ciegamente aunque no sean perseguidas por el sujeto, y resuelve actuar a pesar de ellas, entonces dirige a dichas consecuencias el curso causal ello nos da como consecuencia la culpa consciente. La diferencia entre culpa consciente y dolo radica para Welzel en la “posición volitiva del autor”, pero la esperanza de que no se producirá el resultado es la característica de la culpa consciente que sólo afecta la punibilidad, no la conciencia de la posible causalidad. El dolo eventual y la culpa consciente van juntos, y sólo se separan como peldaños de culpabilidad, aquí el conflicto de la doctrina finalista de la acción en relación con las graduaciones de la culpabilidad predeterminadas por el legislador. Para Welzel tanto el resultado final como los resultados necesarios y los accesorios, al momento de ser previstos por el autor y aceptarlos para conseguir su fin, se consideran como abarcados por su intención de voluntad final, y, por tanto, su comisión es dolosa. Por el contrario, cuando el autor desecha la producción de los resultados accesorios y sin embargo éstos se verifican, entonces esos resultados no han sido queridos porque el autor no ha contado con ellos, y sólo se le puede imputar la comisión de un delito culposo teniendo en cuenta que esos resultados eran evitables atendiendo a un deber de cuidado.
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 * ¿Dirige la omisión el proceso causal? – La voluntad que guía la conducta del omitente no rige el proceso causal que culmina con la lesión del bien jurídico. * Problemas sistemáticos – La concepción final de acción tuvo repercusiones en el tipo y en la culpabilidad, debido a que la conducta final obligaba a incluir al dolo y la culpa en el tipo, y, por ello, el fundamento de la culpabilidad quedó como puramente normativo.
 Concepción funcionalista.- Jescheck ofrece un concepto social de acción, según el cual la conducta relevante para el derecho penal sólo se puede explicar satisfactoriamente atendiendo a un criterio valorativo determinado por la perspectiva social, de tal suerte que sólo podrá ser considerada como conducta aquella que es “socialmente relevante”.
 Desde esta perspectiva, tanto la acción dolosa como la culposa y la omisión
 pueden ser consideradas como conductas en la medida en que son muy significativas para la sociedad.
 Concepto Social de Acción de Jakobs.- Para este autor, la conducta humana es relevante para el derecho penal cuando tiene suma importancia en un determinado sistema social de comunicación y no porque lesione un bien jurídico tutelado. La principal consecuencia del planteamiento anterior radica en que el bien jurídico deja de ser el fundamento que justifica al derecho penal y es sustituido por el criterio de la lesividad social de la conducta que se manifiesta en una contravención a una expectativa social, que se manifiesta cuando la conducta de sujeto contraviene el rol que le está asignado, poniendo en riesgo la estructura social y su funcionamiento, de ahí que dicha conducta esté prohibida por una norma que debe ser aplicada para afirmar su vigencia como rectora de la vida social. No obstante, la conducta quedará excluida como tal cuando el sujeto no podía evitarla. De esta manera, el criterio de “evitabilidad” es decisivo para determinar la existencia de una conducta humana, y con ello no sólo se puede fundamentar la conducta en los delitos dolosos de acción, sino también en los culposos, en los cuales no se calculan debidamente los riesgos (culpa consciente) o simplemente no se reflexiona sobre ellos (culpa inconsciente), y, por ello, constituye una posición frente a su realidad circundante que hace posible sostener la existencia de una conducta relevante para el derecho penal.
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 Se puede notar el principio de evitabilidad tiene como idea la actitud de desdeño o desaire del sujeto frente a las reglas del funcionamiento de la sociedad, lo cual constituye el fundamento mediante el cual Jakobs sostiene la existencia de una conducta relevante para el derecho penal. Concepto personal de Acción de Roxin.- Para Roxin, la relación entre conducta y resultado descansa en un nexo de atribución que se determina valorando si el movimiento corporal del individuo se puede considerar como una manifestación de su personalidad. El concepto anterior sirve para excluir del ámbito penal conductas de animales o de personas jurídicas que no tienen la calidad de entes anímico-espirituales. Asimismo para excluir los meros pensamientos o actitudes internas y los supuestos en los cuales el cuerpo humano provoca un resultado como una masa mecánica. Posición personal de Díaz-Aranda.- Es indiscutible la importancia de la conducta como piedra angular de la teoría del delito, pero los esfuerzos realizados para erigirla como categoría autónoma no han conseguido ofrecer un concepto único que sirva para sustentar tanto las conductas activas dolosas como las culposas y, al mismo tiempo, las de omisión. Por tanto este autor discrepa con la doctrina mayoritaria que concibe a la conducta como presupuesto o como categoría autónoma de la teoría del delito; y considera que esta solamente puede erigirse sobre una conducta que abarque a la conducta y al tipo: conducta-típica.
 Sólo la Conducta-Típica y no la pura conducta es relevante para el Derecho Penal.- La conducta, como categoría autónoma, necesita tener un contenido propio y autosuficiente para identificar cuándo sí y cuándo no estamos ante una conducta relevante para el derecho penal sin necesidad de recurrir al tipo.
 Sin embargo, quienes dividen a la teoría del delito en un presupuesto y tres categorías no pueden justificar cómo es que llegan al análisis de la conducta como presupuesto, pues no se la pasan analizando todas las conductas que el ser humano realiza diariamente, sino que su labor inicia a partir de la constatación de la lesión o peligro de un bien jurídico tutelado, y con ello tienen que tomar como punto de referencia ineludible al tipo penal; entonces no se puede decir que la conducta por sí misma fue el punto de arranque del análisis como presupuesto o como categoría autónoma de la teoría del delito.
 Por ello, desde el punto de vista sistemático, sólo la conducta-típica (sustantivo + adjetivo calificativo) puede ser considerada como primera categoría de la teoría del delito.
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 Fundamento.- Los autores funcionalistas que conciben a la conducta conforme a una expectativa social para imputar el resultado al sujeto, o bien la consideran como una manifestación de la personalidad a la cual se le atribuye el resultado, en el fondo sustentan sus construcciones en criterios normativos del tipo, y no de la conducta como concepción autónoma. En efecto, muchos supuestos de omisión son relevantes para el derecho penal porque así lo ha establecido el legislador, y no siempre porque la expectativa social así lo reclame. Los delitos de omisión ponen de manifiesto que ni una concepción causal, ni final ni funcional pueden ofrecernos el sustento necesario para erigir a la conducta como categoría autónoma de la teoría del delito, pues en dichos supuestos es imprescindible recurrir primero al tipo antes que a la conducta para establecer su relevancia penal. Por todo lo anterior, podemos sostener que la conducta humana es un producto de una valoración, y sólo cobra relevancia para el derecho penal en la medida en que es reconocida como tal por el legislador penal y, por tanto, descrita en un tipo penal. En conclusión la concepción de conducta-típica parte de una combinación entre la realidad y la norma; es decir, se necesita de una manifestación de la conducta en el mundo real, y con ello determinar su relevancia o irrelevancia para el derecho penal. Delimitación sistemática.- Una de las consecuencias de nuestra postura es la reubicación de los supuestos de ausencia de conducta: bis absoluta y bis compulsiva; reacciones espontáneas; movimientos reflejos y automatizados; hechos pasionales o bajo estado de embriaguez; sueño y sonambulismo, etc. Supuestos tradicionalmente analizados en la conducta como causas de su ausencia, mientras que el autor lo ubica y analiza en la conducta típica en el apartado referente a la imputación normativa del resultado a la conducta. La Conducta-Típica como primera categoría del Sistema Funcionalista Social.- La doctrina suele utilizar los términos “acción” y “conducta” como sinónimos; sin embargo, es preferible utilizar el término “conducta” como concepto general, para de esa forma poder diferenciar claramente a sus dos especies: la acción y la omisión. Sólo esas dos formas del comportamiento humano pueden ser sancionadas por las leyes penales.
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 El análisis de la conducta-típica, como primera categoría del sistema funcionalista social que propone tal autor, consiste en determinar si la conducta realizada por una persona física es aquella que el legislador penal ha querido prohibir y, por tanto, sancionar. Para tal efecto recurre al análisis del hecho desde dos vertientes: una objetivo-normativa y otra subjetiva; dichos aspectos se erigen como el tipo objetivo y el tipo subjetivo de la conducta-típica. Este proceso se denomina juicio de tipicidad. En el tipo objetivo se determina si el hecho suscitado en la realidad se adecua a la descripción de algún tipo penal conforme a criterios descriptivos y normativos. En el tipo subjetivo se analiza la realización dolosa o culposa de la conducta y, en ciertos supuestos, constatar la existencia de fines o ánimos específicos cuando la descripción en la conducta típica así lo establece. ¿Relación sistemática entre elementos objetivos, normativos y subjetivos de la conducta-típica?.- El análisis de la conducta-típica en el tipo objetivo (elementos objetivos y normativos) y tipo subjetivo (dolo o culpa y elementos subjetivos específicos) hace surgir la duda sobre la existencia de un orden de prelación sistemática entre ellos; es decir, si se aplica el mismo principio de orden sistemático de la teoría del delito, por el cual es inalterable el orden de las categorías conducta-típica, antijuridicidad y culpabilidad. La conducta-típica cumple con la función sistemática, pero el principio de orden sistemático no es aplicable en el análisis de los elementos de cada categoría; este análisis alterado de los elementos de una categoría no es exclusivo de la conducta-típica. Prueba de ello se aprecia en el análisis de la antijuridicidad, en el cual al entrar al estudio de las diferentes causas de justificación, es indistinto por cual de ellas se inicie, sin que se esté obligado seguir un orden entre ellas (legítima defensa, estado de necesidad, ejercicio de un derecho o cumplimiento de un deber). Para sustentar lo anterior se debe partir de la idea básica de que la conducta-típica es una “unidad” de factores externos, internos y valorativos. Por ello, la división entre elementos objetivos, normativos y subjetivos obedece a un fin didáctico.
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 Función de la Conducta-Típica.- Cuando el legislador penal identifica los bienes fundamentales para la sociedad y considera que ciertas conductas los afectan gravemente, siendo el derecho penal el único medio eficaz para evitar su comisión, en ese momento realiza un ejercicio de abstracción para crear tipos penales, que son construcciones lingüísticas conformadas por oraciones que describen las constantes genéricas de un hecho para ser considerado como prohibido y la sanción a imponer a quien la realice. Para identificar la conducta-típica se necesita recurrir a los artículos de las leyes penales; en ocasiones un solo artículo describe toda la conducta-típica; más otras conductas típicas requieren de la interrelación de dos o más artículos de una misma ley o más leyes. La conducta-típica plasmada en la ley cumple con una función de “llamada de atención o de advertencia” al ciudadano para que evite cometerla y puede cumplir con una función de “prevención”, siempre y cuando sea aplicada por los órganos encargados de la administración e impartición de justicia. Ello es así porque el ciudadano común y corriente no está al pendiente del texto de la ley o de sus reformas. La forma en la que conoce y percibe la existencia de un tipo penal se gesta en el momento en que tiene conocimiento de la aplicación de la ley a través de los diferentes canales de comunicación. La descripción de la conducta-típica también tiene una función de “garantía”, pues el individuo sólo podrá ser sancionado penalmente por la comisión de las conductas típicas previstas en una ley anterior. Clases de conducta-típica a) De mera conducta y de resultado.- Existen tipos penales que describen conductas que en el mismo momento de realizarse provocan la lesión del bien jurídico tutelado, como sucede con el tipo de allanamiento de morada, cuya lesión se verifica desde el momento en que el sujeto se introduce en la casa habitada. Como se puede apreciar, Díaz-Aranda no utiliza la expresión “delitos de mera actividad” empleada por la doctrina mayoritaria, porque todavía no estamos ante un delito. Para que fuera tal tendríamos que constatar la antijuridicidad y la culpabilidad, pues alguien puede allanar la morada de otro y estar amparado por una causa de justificación.
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 Ciertas figuras típicas se caracterizan porque la conducta y el resultado están separados espacial y temporalmente. Determinar el tiempo de realización de la conducta es importante, porque nos indicará si la conducta se realizó dentro de la vigencia de una ley penal y puede considerarse típica; debe tenerse en cuenta el principio de irretroactividad , así como también para determinar la edad del sujeto y, finalmente, para establecer los plazos de prescripción. Respecto al aspecto espacial, su importancia radica sobre todo para efectos procesales correspondientes a la competencia de los Estados de la República y para determinar cuando se entienden ejecutados en el territorio de la Nación. b) Conducta típica instantánea y permanente.- La primera conducta se caracteriza porque la lesión del bien jurídico sólo se puede concretar en un momento, y no es posible prolongarlo en el tipo. El caso más representativo es el de homicidio, cuya consumación se verifica hasta el momento en que acontece la muerte; antes de ese momento sólo puede haber lesiones o tentativa de homicidio. En las conductas permanentes el autor genera un estado de lesión del bien jurídico que se puede prolongar en el tiempo, como puede suceder en la privación ilegal de la libertad. c) Conducta-Típica de acción y de omisión.- En los delitos de “acción” se prohíbe la realización de una conducta por entrañar un peligro de lesión del bien jurídico tutelado. Quien realiza esa conducta se adecua a la misma y se puede constatar la tipicidad de su conducta. Las conductas típicas de omisión están descritas como una orden de obrar para salvaguardar el bien jurídico en peligro, y se prescribe la sanción para quien realice una conducta distinta estando en posibilidad de cumplir con lo ordenado. Los delitos de omisión se dividen en propios e impropios atendiendo al sujeto a quien está dirigida la orden:
 I.- En los delitos de omisión propios se ordena la conducta de auxilio a “todos” aquellos que estén en posibilidad de intervenir para evitar la lesión del bien; ejemplos: abandono de persona y omisión de auxilio.
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 II.- En los delitos de omisión impropia también llamados de comisión por omisión, el sujeto al que está dirigida la norma tiene una calidad especial, y por ello se le denomina “garante” quien tiene la obligación de salvar al bien jurídico tutelado que se encuentra en peligro.
 La adecuación de la conducta al tipo consiste en obrar de manera distinta a la ordenada ante la situación de peligro y se le sanciona como sí él mismo hubiera lesionado el bien. d) Conducta típica dolosa y culposa.- Según el artículo 18 del Código Penal de Chihuahua: Obra dolosamente, quien conociendo la ilicitud de sus actos realiza un hecho típico, cuyo resultado quiere o acepta. Obra imprudencialmente (culposamente) el que produce el resultado típico, que no previó siendo previsible, o previó confiando en que no se produciría, o cuando se produce por impericia en virtud de la violación de un deber de cuidado que objetivamente era necesario observar. e) Conducta-típica de lesión y de peligro.- La mayor parte de las conductas-típicas son de lesión, y se caracterizan por requerir del daño del bien jurídico para considerarse como “hechos consumados”. En cambio, en los delitos de peligro su “consumación” no requiere de la lesión del bien jurídico porque basta con su puesta en peligro o amenaza intensa. f) Conducta-típica consumada y de imperfecta realización (tentativa).- Generalmente las conductas típicas son conductas consumadas que implican la lesión del bien jurídico tutelado. No obstante, existen ciertas conductas que se encaminaron hacia la lesión del bien jurídico tutelado sin conseguirlo, y por ello se ha creado una formula general para poder sancionar a quien realizó todos los actos de ejecución para conseguirlo, pero falló (tentativa acabada), y a quien inició la ejecución de los actos pero no los culminó por causas ajenas a su voluntad (tentativa inacabada). En principio, sólo los actos de ejecución son punibles, pero en algunos casos también lo pueden ser los actos preparatorios, como sucede con la portación de arma prohibida.
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 g) Conductas-típicas comunes y especiales.- Las descripciones de las conductas típicas se refieren en su mayoría “al que”, eso significa que el sujeto activo puede ser cualquier persona física. Empero, ciertas conductas-típicas requieren de una calidad especial del sujeto activo; por ejemplo, funcionario público o el extranjero. A estas conductas típicas les denomina la doctrina mayoritariamente delitos especiales. Existen conductas especiales:
 I.- Propias.- Se refieren a conductas que sólo pueden ser punibles si el sujeto tiene la calidad requerida en la descripción, dado que esa misma conducta no es típica tratándose de un particular. II.- Si la conducta descrita con una calidad especial del sujeto activo tiene una descripción similar refiriéndose a un particular, estaremos ante una conducta típica especial impropia.
 Tipo objetivo.- El tipo objetivo se compone de elementos objetivos y de criterios normativos, los cuales se agrupan bajo el nombre de “teoría de la imputación normativa del resultado a la conducta”.
 Elementos objetivos.- Los elementos objetivos de la conducta típica son aquellas descripciones lingüísticas que hace el legislador en la ley sobre un sujeto, una conducta y, generalmente, un resultado, y que los reconocemos a través de nuestros sentidos: vista, oído, tacto, olfato y gusto.
 Aunque a veces el resultado (traducido en la lesión del bien jurídico) no puede ser
 perceptible por los sentidos, como sucede en los llamados delitos de mera actividad, como el allanamiento de morada, en los cuales lo único que se percibe sensorialmente es la conducta.
 Por esto, para Díaz-Aranda, serán elementos objetivos todas aquellas personas,
 conductas o resultados que se pueden percibir a través de los sentidos pese a que se tenga que hacer una valoración sobre ellos, y los elementos normativos serán aquellos que no tengan corporeidad y sólo sean producto de una valoración, los cuales permiten establecer si normativamente se puede imputar el resultado a la conducta del sujeto activo (nexo de imputación).
 La definición de elementos objetivos como aquellos datos que se pueden constatar
 a través de los sentidos obedece a una concepción didáctica, porque en la práctica penal es necesario acreditar dichos elementos con pruebas científico-naturales.
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 Relación de los elementos objetivos y el cuerpo del delito.- Uno de los principales problemas que se han enfrentado en México entre 1990 y el año 2000 es la disputa sobre el significado y contenido de la figura procesal denominada “cuerpo del delito”.
 Actualmente el Código Federal de Procedimientos Penales dispone: “… Por
 cuerpo del delito se entiende el conjunto de los elementos objetivos externos que constituyen la materialidad del hecho que la ley señale como delito, así como los normativos, en el caso de que la descripción típica lo requiera.”
 Conforme a lo trascrito anteriormente, “el cuerpo del delito es equivalente al tipo
 objetivo” conformado por elementos objetivos y normativos. Dentro del CPP del Estado de Chihuahua se establece una definición respecto a
 que debe entenderse por cuerpo del delito, siendo la concepción la siguiente: “Se entenderá por cuerpo del delito al hecho en que se manifiesten los elementos objetivos o externos descritos en el tipo penal, así como los elementos normativos y subjetivos cuando la figura típica de que se trate lo requiera. Cuando un hecho delictivo se castigue en función de la causación de un daño físico a personas o cosas, el cuerpo del delito se tendrá por demostrado si se acredita tal resultado y que su producción es atribuible a persona diversa de la víctima…”
 La jurisprudencia mexicana sólo ha considerado la integración del cuerpo del
 delito con elementos objetivos pero pese a dicho criterio nuestra legislación procesal vigente también incluye a los elementos normativos cuando la descripción típica lo requiere. Ello abre una incógnita ¿Cuándo requiere el tipo objetivo de elementos normativos?
 Elementos normativos de la conducta típica.- Los elementos normativos del tipo
 objetivo son aquellos que requieren de una valoración jurídica o cultural para establecer si el hecho corresponde a la conducta típica.
 Tradicionalmente se ha considerado que los tipos penales no siempre requieren de
 elementos normativos. No obstante, para el autor en comento “el tipo objetivo siempre requiere para su constatación de elementos normativos”.
 En efecto, existen tipos penales que requieren expresamente de elementos
 normativos, pero para determinar cual es el radio de prohibición de la norma y establecer si un hecho puede o no subsumirse en el tipo (juicio de tipicidad) se requiere de una serie de valoraciones normativas fundamentales. Es por ello que este autor considera que los elementos normativos pueden ser expresos o implícitos (a estos últimos se les agrupa bajo el nombre de “teoría de la imputación normativa del resultado a la conducta”).
 Elementos normativos expresos.- Fue Max Ernst Mayer quien puso de
 manifiesto que junto a los elementos descriptivos del tipo, perceptibles a través de los
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 sentidos, existen otros elementos que hacen necesaria una valoración anterior a la antijuridicidad misma, es decir, se deben analizar en el tipo.
 Además considera que los elementos normativos tienen una doble posición al encontrarse tanto en el tipo como en la antijuridicidad.
 Los elementos normativos expresos pueden ser jurídicos o culturales. Buen
 ejemplo de ello es el concepto de servidor público pues solamente los funcionarios que tienen esa calidad pueden incurrir en los delitos cometidos por servidores públicos: Abuso de autoridad, cohecho, peculado, enriquecimiento ilícito, etc.
 Existen otros elementos normativos que requieren para su integración de un juicio
 valorativo cultural. Ello se puede apreciar en el delito de ultrajes a la moral pública, en el que sólo se puede determinar si una imagen es “obscena”, accediendo a valoraciones ideológico – culturales de la sociedad en un lugar y momento determinados.
 Elementos normativos implícitos: Teoría de de imputación normativa del
 resultado a la conducta (Teoría de la imputación objetiva del resultado).- La realidad ofrece multiplicidad de conductas, algunas de las cuales no se encuadran exactamente en el texto de la ley y que, sin embargo, el principio de justicia material nos indican que deberían de ser sancionadas penalmente.
 Por el contrario, existen conductas que objetivamente son exactamente las
 descritas en el texto de la ley, y sin embargo, no deberían ser consideradas como típicas. Por ello, es necesario determinar cuales son las conductas que pretende prevenir y sancionar el legislador penal, y ello solo se consigue a través de una interpretación teleológica del tipo que nos ayuda a establecer el sentido y los alcances de la prohibición.
 En realidad, lo que se busca son “criterios normativos” que ayuden a sustentar
 debidamente cuando se puede imputar un resultado a una conducta, sea de acción o de omisión.
 Como se puede deducir, los elementos normativos implícitos son aplicables a las
 conductas típicas de resultado (delitos de resultado), en los cuales “el tipo requiere un resultado en el mundo exterior separado en el tiempo y en el espacio de la acción del autor”, y no tiene aplicación para las conductas típicas de mera actividad.
 Como todavía no existe unidad sobre los rubros bajo los cuales se pueden
 identificar los principios o reglas de la teoría de la imputación objetiva, y siendo novedosa la propuesta, del autor al que se ha venido haciendo alusión, sobre la existencia de elementos normativos implícitos en el tipo que conforman la teoría de la imputación normativa del resultado a la conducta, podemos proponer dos grandes criterios para delimitar el radio de prohibición de la norma, a saber:
 1) Ausencia de voluntad 2) Alcances del tipo
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 Ausencia de voluntad.- La voluntad es la “capacidad para autodeterminar libremente nuestros movimientos corporales”. No se debe confundir la voluntad con la finalidad, porque la primera sólo se refiere a la facultad física, mientras que en la segunda se debe atender al fin que se persigue con el movimiento.
 Dentro del radio de prohibición de la norma no pueden estar incluidos aquellos supuestos en los cuales el autor no ha tenido la facultad de autodeterminar su movimiento, y, en consecuencia, no ha tenido la voluntad para realizar su conducta.
 La ausencia de la voluntad es reconocida como una causa de exclusión del delito
 que se verifica en los supuestos de fuerza física externa (vis absoluta y vis mayor) o bien porque el hombre no puede dominar sus movimientos corporales (actos reflejos, crisis epilépticas, hipnotismo y sonambulismo).
 a) Fuerza física irresistible. – La fuerza física irresistible puede revestir dos modalidades:
 * Vis absoluta – En estos supuestos un hombre emplea su fuerza física contra otro, anulando su facultad de autodeterminación de movimiento corporal, y lo utiliza como medio o instrumento para lesionar un bien jurídico. Por ejemplo, quien empuja a otro para romper el vidrio del aparador donde se exhiben relojes, y apoderarse de ellos; al sujeto que fue utilizado como mero instrumento (y rompió el cristal) no se le pueden atribuir los daños con su conducta ya que su voluntad quedó anulada por el sujeto que lo empujó. * Vis mayor – Se estará en presencia de esta cuando el movimiento del hombre está determinado por una “fuerza física irresistible de la naturaleza” (un terremoto, tormenta, inundación, etc.). Así, por ejemplo, quien lleva un cuadro muy valioso y a causa de un terremoto se tropieza y cae rompiendo el cuadro, no se puede considerar que el daño se pueda atribuir a su conducta, dado que es involuntario.
 b) Movimientos reflejos.- En estos supuestos el sujeto responde ante un estímulo externo sin que pueda controlar su reacción; “son procesos en que el impulso externo actúa por vía subcortical, periférica, pasando directamente de un centro sensorio a un centro motor. Todo ello sin intervención primaria de la conciencia ”, como sucede cuando el médico golpea al paciente con un pequeño martillo en la rodilla generando un movimiento corporal consistente en estirar la pierna, reacción que se debe a la estimulación de los nervios motrices, sin que haya existido influencia psíquica alguna.
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 Para Díaz – Aranda la forma en que se puede comprobar si se está o no ante un movimiento reflejo consiste en valorar el hecho desde una perspectiva ex ante (colocarse hipotéticamente antes del momento en que se verificó el suceso) y determinar si se pudo evitar o no la reacción.
 c) Hipnotismo.- En estos supuestos el sujeto no está consciente de sus actos, y por ende, la conducta de quien está bajo la hipnosis es involuntaria y queda excluida la imputación de cualquier resultado típico a la conducta.
 En la realidad es difícil que se pueda acreditar el hipnotismo y por ello con dificultad operara la exclusión de la imputación del resultado a la conducta del que alega haber obrado involuntariamente bajo dichos efectos.
 d) Crisis epilépticas.- Von Liszt manifestó que los daños causados en las cosas durante un ataque de epilepsia dan lugar a la ausencia de la voluntad de la conducta, y por ello las únicas consecuencias por el hecho pueden ser civiles pero no penales.
 Las tesis de jurisprudencia de nuestro país no establecen un criterio claro si las consideran como una causa de ausencia de la conducta por falta de voluntad o si constituyen una causa de inimputabilidad. Este autor sostiene que se trata de una causa de exclusión de la imputación, cuya ubicación corresponde a la conducta – típica, y no a la inimputabilidad dentro de la culpabilidad. En los supuestos de crisis epilépticas no sólo debe de tomarse en cuenta la ausencia de la voluntad, sino también las medidas que tomó el sujeto activo para evitar los resultados, ya que no tomó las precauciones necesarias para evitar el riesgo que se materializó en la lesión de bienes jurídicamente tutelados.
 Alcances del tipo.- Bajo este rubro, Díaz-Aranda encuadra los criterios ofrecidos por Roxin bajo el título de teoría de la imputación objetiva del resultado.
 a) Creación de un riesgo no permitido
 * Exclusión de la imputación en supuestos de disminución del riesgo – En estos supuestos existe un proceso generador de riesgo para el bien jurídico tutelado proveniente de una causa externa al sujeto activo, quien interviene para disminuir la lesión del bien. No se puede considerar como típica la conducta, dado que normativamente no se está ante un supuesto que el legislador quisiera sancionar.
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 Por ejemplo, el sujeto activo que observa que un peatón no advierte un auto que se le acerca a gran velocidad, ante lo cual empuja a dicho peatón, quien al caer se lesiona, pero con ello evita que hubiese sido arrollado y sufrido lesiones de mayor gravedad o incluso la muerte. Para el autor en cuestión, contrariamente a la opinión dominante, que solucionaría el caso en sede de antijuridicidad amparando la conducta por un estado de necesidad justificante; él opina que debe eliminarse la relevancia para el derecho penal desde la tipicidad, al considerarla fuera del radio de prohibición de la norma, ya que de aceptarse la solución clásica se estaría afirmando que la conducta del sujeto activo es típica, y por tanto prohibida y quería ser evitada por el legislador a través de la función de llamada del tipo. Pero “sería absurdo prohibir acciones que no empeoran, sino que mejoran el estado del bien jurídico”. Es menester precisar que el peligro original debe ser ajeno, en el sentido de no provocado, por el mismo sujeto activo. * Exclusión de la imputación si falta la creación de peligro – El peligro de lesión de bienes jurídicos que representan determinadas conductas desde una perspectiva ex ante sirve como criterio para excluir conductas que pese a ser las causantes de resultados no se pueden imputar al tipo objetivo debido a que no representaban previamente dicho peligro de lesión. El supuesto de quien envía a otro por leños durante una tormenta para que muera fulminado por un rayo, lo cual acaece en la realidad, queda excluida la imputación del resultado muerte a la conducta de mandar a otro por leños, y lo es porque desde una perspectiva ex ante dicha conducta no aparece como peligrosa para el bien jurídico vida y, por ende, no se puede considerar como una conducta prohibida. Es más: dichas conductas se pueden considerar como normales en la vida y jurídico-penalmente irrelevantes. Lo anterior pone de manifiesto que, la exclusión de la imputación de resultados a conductas no peligrosas ex ante es un problema concerniente a los elementos normativos de la conducta típica, y no de los elementos subjetivos, como sostuvo Welzel. Desde el punto de vista final, el dolo ha sido perfecto, pues el curso causal desencadenado ha tenido exactamente el desarrollo y resultado previstos por el autor, ¿cómo explicar entonces su
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 exclusión? La respuesta convincente pudo ser encontrada hasta el momento en que se recondujo el problema hacia el tipo objetivo, a partir del análisis sobre la peligrosidad de la conducta para el bien jurídico, cuya exclusión, desde una perspectiva ex ante, conlleva a la negación de la imputación normativa del resultado a la conducta. * Creación de peligro y cursos causales hipotéticos – Recientemente se discute si se deben tomar en cuenta los cursos causales hipotéticos en el juicio sobre la creación o aumento de un riesgo. El criterio comúnmente aceptado es el siguiente: “la imputación de una realización antijurídica del tipo no puede excluirse porque estuviera dispuesto un autor a sustitutivo, que en caso de fallar el agente hubiera asumido el hecho (principio de asunción)”. Para ilustrar lo anterior se puede atender al robo de faros de vehículos en la colonia Doctores. El hecho de que en esa colonia sea extremadamente elevado el índice de robo de faros y otras partes de vehículos no excluye la tipicidad de la conducta de quien los roba, aunque hubiese en el momento de la comisión del hecho otro u otros dispuestos a robárselos. En efecto, como se ha manifestado, el derecho penal prohíbe la realización de conductas peligrosas para bienes jurídicos tutelados, y no sería lógico retirar dicha prohibición porque más de una persona está dispuesta a infringir dicha prohibición. Por otra parte, el consentimiento del sujeto pasivo no excluye la tipicidad de la conducta del sujeto activo, cuando este último desconocía tal. Así, realiza el tipo de robo quien se apodera del auto - estéreo que se encontraba sobre el asiento delantero del auto, aunque después se comprobara que el dueño lo había desconectado para tirarlo posteriormente a la basura. Asimismo, en los supuestos en los cuales el autor realiza una conducta típica, ésta no puede quedar excluida por el hecho de que otro la “debía” realizar posteriormente. Tal sería el caso de quien acciona el botón de funcionamiento de la silla eléctrica antes que el verdugo, dado que en ese supuesto quien está autorizado para realizar dicha actividad es el verdugo, y aunque unos segundos después éste habría realizado la misma conducta, la prohibición se mantiene para todos los demás. * Exclusión de la imputación en supuestos de riesgo permitido – Se entiende por riesgo permitido “una conducta que crea un riesgo jurídicamente relevante, pero que de modo general está permitida y,

Page 66
                        

Trabajo elaborado por: M.A. Roberto Díaz Serrano Candidato a Doctor por el Instituto Internacional del Derecho y del Estado – Campus Chihuahua
 66
 por ello, a diferencia de las causas de justificación, excluye ya la imputación al tipo objetivo”. Es decir, existen conductas que desde una perspectiva ex ante elevan el riesgo de lesión de bienes jurídicos, y sin embargo dichas conductas son permitidas en general. Por ende, cuando el sujeto realiza la conducta peligrosa y lesiona un bien jurídico tutelado, pese a haber observado todos los deberes de cuidado, no se le puede imputar dicho resultado, dado que el peligro que entrañaba la conducta estaba permitido siempre y cuando el sujeto la realizara cumpliendo las reglas establecidas al efecto. Tal es el caso del conductor de vehículos que observa todos los deberes de cuidado, establecidos en el Reglamento de Tránsito, y que repentinamente ve caer un niño frente al coche, sin poder evitar arrollarlo y causarle la muerte. Se deben excluir de este criterio los supuestos amparados por alguna causa de justificación. En los supuestos de riesgo permitido el resultado no se imputa a la conducta, porque normativamente queda fuera de su radio de prohibición, mientras que en las causas de justificación se analizan sólo aquellos supuestos cuya tipicidad ya fue constatada. Además en las causas de justificación requieren de una ponderación de bienes para su procedencia, es decir, que el bien jurídico defendido sea de mayor valía que el lesionado, para poder amparar a la conducta. Sin embargo, en los supuestos de riesgo permitido el sujeto que lesiona el bien puede no tener intereses superiores en la realización de la conducta. La razón político-criminal para permitir globalmente conductas que entrañan riesgos para bienes jurídicos radica en lo insoportable que resultaría su prohibición para la vida en sociedad. Conviene dejar claro que para llegar a esta conclusión ha sido importante que el sujeto haya desarrollado su conducta observando todos los deberes de cuidado impuestos por el ordenamiento aplicable.
 b) Realización del riesgo no permitido
 * Exclusión de la imputación por falta de realización del peligro – Existen supuestos en los cuales se ha realizado una conducta peligrosa para el bien jurídico tutelado, pero la lesión de dicho bien se debe a otro curso causal imprevisible, aunque relacionado con el riesgo original.

Page 67
                        

Trabajo elaborado por: M.A. Roberto Díaz Serrano Candidato a Doctor por el Instituto Internacional del Derecho y del Estado – Campus Chihuahua
 67
 Pese a que el peligro de la conducta coincide con el resultado final, no se puede imputar, por ejemplo, a la conducta de disparar una pistola el resultado de muerte por quemaduras en un hospital incendiado o por intervención médica negligente, pues el peligro generado al disparar culminó con la herida, siendo independientes los eventuales procesos causales posteriores. Lo anterior no excluye el peligro intrínseco que entraña la conducta de quien ha disparado con la intención de matar, por lo cual se puede encuadrar dicha conducta en el tipo de homicidio en grado de tentativa. Díaz-Aranda recalca aquí que con el planteamiento anterior no se sigue el mismo planteamiento de Welzel, para quien si el curso causal era distinto al que se había representado el autor, entonces la finalidad dejaba de ser rectora del acontecer causal, y daba lugar a la exclusión del dolo. El criterio que sostiene es independiente de la representación que haya tenido el autor sobre el acontecer causal, siendo indispensable que la conducta aparezca como peligrosa y que el resultado sea efecto del peligro que, desde una perspectiva ex ante, entrañaba la conducta para poder ser imputado el resultado al autor. * Exclusión de la imputación si falta la realización del riesgo no permitido – Ciertas conductas están debidamente reguladas e imponen deberes específicos a quienes las realizan, pues su inobservancia presupone la generación de riesgos que pueden desembocar en la lesión de bienes jurídicos. Estos riesgos están previamente determinados y precisamente en función de ellos se han establecido los deberes que debe observar el autor; si, por el contrario, éste no observa dichos deberes y, por tanto, eleva el riesgo, pero si el resultado de todas formas se habría producido aunque el autor hubiese observado dicho deber, entonces ese resultado no se puede imputar a su conducta. Por ejemplo, piénsese en la obligación que tiene los hospitales de analizar la sangre donada para determinar si está libre del virus del sida (VIH), si el medico encargado omitiera realizar dichas pruebas y se realiza la transfusión al paciente. En principio, podría imputarse el resultado al médico por omitir el análisis respectivo, porque dichas pruebas están dirigidas a evitar el resultado de contagio, y la omisión elevó el riesgo, que se materializó en la lesión del bien jurídico. No obstante, la defensa del médico podría argumentar, que el cumplimiento del deber no necesariamente
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 habría impedido el resultado, toda vez que la sangre infectada por el virus puede estar dentro de los primeros cuatro meses de incubación (periodo ventana), durante los cuales no se puede detectar el virus, y que dicho cumplimiento no habría evitado la infección, con lo cual no debería imputarse el resultado de la omisión al médico, ya que atendiendo al principio in dubio pro reo debería presumirse que la sangre se encontraba en el periodo ventana. El trasfondo del problema radica en determinar cuál es la solución en aquellos supuestos en los que no hay certeza de que el cumplimiento del deber hubiera evitado el resultado. Por ende, para imputar un resultado a la conducta del sujeto que desobedece un deber de cuidado no basta con el incumplimiento del deber y la verificación del resultado, sino que, además se requiere que ese resultado específico sea el que se pretendía evitar con el cumplimiento del deber. * Exclusión de la imputación si el resultado no está cubierto por el fin de protección de la norma de cuidado – Ciertas normas imponen especiales deberes de cuidado cuyo fin es la protección de determinados bienes jurídicos; sin embargo, cuando el autor eleva el riesgo al desobedecer el deber impuesto produciendo un resultado cuya evitación no estaba dentro del fin de protección de la norma, entonces se puede negar la imputación de la conducta al tipo. Conviene tener presente que sólo quedan comprendidos aquellos supuestos en los que el sujeto activo viola algún deber de cuidado, lesiona un bien jurídico, pero esa lesión no es la que la norma pretendía evitar. Por ejemplo, el fin de la norma que impone el deber de llevar una velocidad en una zona escolar es proteger a los escolares en horas de clase, no para evitar accidentes que de forma despreocupada cruzan la calle en la noche, es decir, el límite de velocidad impuestos sólo es válido durante el funcionamiento del centro educativo. Por el contrario, si el deber de cuidado es violado y el resultado que se causa es el que se quería evitar, entonces sí se puede sostener la imputación del resultado a la conducta indebida. * Conducta alternativa conforme a derecho y teoría del incremento del riesgo – Bajo este criterio se encuadran los supuestos en los cuales el autor desobedece un deber de cuidado, eleva el riesgo, y lesiona un bien jurídico tutelado, resultando que de haber realizado
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 la conducta debida, probable o posiblemente habría evitado el resultado, y por tanto se le puede imputar normativamente.
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 Conviene aclarar que no se está en el supuesto en el cual la conducta debida habría causado de todas formas el resultado típico, en cuyos casos habíamos concluido la exclusión de la imputación por falta de realización del riesgo no permitido, debido a que la posibilidad de salvar el bien con la conducta debida es probadamente nula. En cambio, en estos supuestos, la conducta debida “posiblemente” o “probablemente” hubiese evitado el riesgo, lo cual significa que la conducta indebida elevó efectivamente el riesgo, que se materializa en la lesión del bien jurídico, y de ahí su imputación al tipo objetivo. Piénsese en el chofe escolar que conduce su vehículo con un niño en la parte delantera del automotor, al cual no le coloca el cinturón de seguridad; y en determinado momento tiene que frenar fuertemente dicho coche, lo que ocasiona que el niño se lesione seriamente al impactarse con el parabrisas.
 c) El alcance del tipo.- Como se ha expuesto, la elevación de un peligro por encima del riesgo permitido da lugar a la imputación normativa del resultado a la conducta. Sin embargo, dicho criterio no se aplica en aquellos supuestos en los cuales la conducta típica objetiva no se realizó con dolo ni culpa (caso fortuito), ni en aquellos supuestos en que la propia víctima se pone en peligro con la participación de otros (autolesión) u otorga su consentimiento para que sea otro quien realice la conducta que le causará daño (heterolesión).
 * Caso fortuito – De acuerdo con el artículo 18 del Código Penal del Estado de Chihuahua, la atribución normativa de un resultado a la conducta sólo puede realizarse a título de dolo o de imprudencia (culpa); por ende, su ausencia excluye los alcances del tipo y quedan fuera del radio de prohibición de la norma. Tradicionalmente se ha considerado que el caso fortuito excluye la culpabilidad, pero esa solución sólo se puede sostener si se ubica al dolo y la culpa en esa categoría de la teoría del delito. Por el contrario Díaz-Aranda lo ubica en la conducta típica, entonces por tanto debe analizarse dentro de aquellos criterios que excluyen la imputación del resultado a la conducta realizada sin dolo ni culpa. * Cooperación es una autopuesta en peligro dolosa – En estos supuestos la propia víctima se pone en peligro concurriendo la cooperación o participación de terceros, también, se les ha denominado como supuestos de autolesión o, como los denomina Cancio Melia, de imputación a la víctima.
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 Por ejemplo, una persona que toma clases de paracaidismo con un instructor calificado, realiza un salto tándem en compañía de este a las tres semanas; posteriormente decide realizar un salto individual. Su instructor le recuerda las instrucciones momentos antes, pero durante el descenso, sufre un ataque de nervios, lo que le hace olvidar las instrucciones y lo aprendido durante el curso, por lo que cae, se impacta contra el suelo y pierde la vida. Sólo podrá imputarse el resultado al partícipe cuando el consentimiento de quien se pone en peligro estaba viciado, sea porque es un menor de edad o está privado de sus facultades mentales transitoria o permanentemente. * La puesta en peligro de un tercero aceptada por éste – Supuestos denominados de heterolesión, en los cuales la víctima también participa, pero su lesión sí le es atribuible al sujeto activo. Supóngase a los sujetos de un poblado, quienes saben que no tienen el derecho de retener un auto ni evitar a su dueño que lo conduzca y se lo lleve (argumentándole un supuesto adeudo); por tanto al ponerse frente al coche, en caso de sufrir lesiones, éstas no serían imputables al dueño del auto.
 e) ¿Es innecesaria una teoría de la imputación objetiva?.- Hirsch critica la indeterminación de los criterios o reglas de la imputación al tipo objetivo. Como quiera que sea, la productividad de los criterios o reglas ya existentes para imputar normativamente el resultado a la conducta y adecuarla o excluirla del tipo objetivo se ha puesto de relieve al permitir solucionar satisfactoriamente los viejos problemas que tanto el sistema causalista (tentativa y omisión) como el finalista (culpa y omisión) fueron incapaces de resolver.
 Tipo subjetivo.- En el aspecto subjetivo, la conducta típica puede ser dolosa o culposa. En este apartado sólo se abarcará la forma de comisión dolosa, la cual se aborda con el análisis del dolo y de los elementos subjetivos específicos requeridos por el tipo.
 Dolo.- No debe confundirse el dolo con la voluntariedad de la conducta, puesto que la voluntad sólo se refiere a la capacidad de autodeterminación que tiene el sujeto sobre sus movimientos corporales, mientras que el dolo se refiere a la dirección que el autor imprime a su conducta.
 Uno de los problemas centrales de la discusión teórico-práctica en México de los
 últimos años giró en torno a la ubicación del dolo, primero como parte de la culpabilidad en la probable responsabilidad (hasta 1994), después como parte de los elementos del tipo (1994 – 1999), y ahora nuevamente en la probable responsabilidad, pero ya no como parte de la culpabilidad.
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 Ubicación del Dolo
 A) En la culpabilidad
 I.- Según la doctrina.- Con la aparición del sistema clásico, Franz Von Liszt concibió al dolo como una “forma de culpabilidad”, es decir, era la culpabilidad misma, y se establecía conforme a la relación anímica subjetiva entre el autor y el resultado, cuyos elementos eran: “a) el conocimiento y la voluntad de los hechos, y b) la conciencia de su significación antijurídica (conocimiento del derecho)”; de ahí que Beling considerara que “el dolus significa reprochar al autor el hecho de no haberse detenido ante el pensamiento de estar obrando antijurídicamente, es decir, quien obra con dolo sabe que está realizando una conducta ilícita y que no está amparado por ninguna causa de justificación .” En el sistema neoclásico, el dolo ya no se concibió como una forma de culpabilidad y se redujo tan solo a uno de sus elementos. Pero tanto en el sistema clásico como en el neoclásico, el dolo se integraba con el conocimiento y la voluntad de realizar los elementos del tipo y con la conciencia de la antijuridicidad de la conducta. II.- Según la jurisprudencia mexicana.- Hasta 1994, la jurisprudencia mexicana adoptó la concepción del dolus malus y su correspondiente ubicación en la culpabilidad, unas veces como sinónimo de ésta (sistema clásico) y otras como elemento (sistema neoclásico).
 B) En el tipo
 I.- Según la doctrina.- La argumentación filosófica y conceptual por la que el dolo debía ser reubicado sistemáticamente en el tipo y no en la culpabilidad fue ofrecida en todo su contexto por Welzel a través de la teoría final de acción.
 Para ésta teoría el tipo ya no sólo se conformaba de elementos objetivo – descriptivos y excepcionalmente de elementos subjetivos distintos del dolo, sino que en todos los tipos penales existe un tipo subjetivo, que se conforma por el dolo o, en su caso, por la culpa.
 Luego, entonces, para determinar si estamos ante una conducta típica, se debe analizar dicha finalidad; en otras palabras el “dolo” que guió la conducta del autor.
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 De acuerdo con Welzel, quien tiene la voluntad final de realizar los resultados socialmente no deseados, y por tanto descritos en un tipo penal, obra dolosamente. En este sentido, “el dolo penal tiene siempre dos dimensiones: no es sólo la voluntad tendiente a la realización típica, sino también la voluntad capaz de la realización del tipo” De esta manera “el dolo exige: a) el conocimiento de las circunstancias de hecho ya existentes; b) la previsión del resultado, y c) la previsión del curso de la acción (de la conexión causal)”. Desde el punto de vista sistemático, al ubicarse el dolo a nivel de tipo no podía incluir a la conciencia de la antijuridicidad, cuyo analisis corresponde a la culpabilidad, y no al del tipo; de ahí que el contenido del dolo dejaba de ser un dolus malus para quedar como un dolo neutro, natural o avalorado, pues el sujeto puede conocer y querer los elementos del tipo (conducta prohibida) pero eso no excluye la posibilidad de que ese hecho esté justificado. El dolo, así entendido, implica que el sujeto quiere realizar una conducta prohibida sin haber valorado sobre su antijuridicidad. En resumen, el dolo típico sólo exige el conocimiento y la voluntad del hecho típico, mientras que el dolo del hecho típico se refiere a la ausencia de los presupuestos de una causa de justificación y, por último el dolo completo supone el conocimiento de la antijuridicidad, Welzel denominaba a esto último propiamente como “reprochabilidad del dolo”, criterio que servirá al juez para la medición de la pena. Después de la reforma de 1999 al CFPP sólo se sabe que el dolo se encuentra en la figura procesal de la probable responsabilidad, la cual no es una categoría de la teoría del delito, y por ello a nivel de jurisprudencial no sabemos con certeza si el dolo sigue formando parte de la conducta típica o si debemos considerar que debe regresar a la culpabilidad, lo cual ha generado una disparidad de criterios en las sentencias de los juzgados penales de primera instancia en México. Los debates suscitados en Alemania durante la segunda mitad del siglo XX han demostrado que el dolo debe ser ubicado a nivel de la conducta típica, porque es la única manera de saber cuál es la relevancia típica del hecho.
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 A partir de la determinación de la ubicación del dolo en la conducta típica podemos pasar a establecer el concepto de dolo y analizar sus diferentes clases.
 Concepto.- Tanto las acciones como las omisiones pueden ser dolosas o culposas, y ello repercutirá en la gravedad de la pena a imponer. Por esta razón de carácter práctico es muy importante definir con claridad cuál es el concepto de dolo para poder diferenciarlo de la culpa.
 Para Welzel, es “la voluntad de acción orientada a la realización del tipo de un
 delito”. Cerezo Mir lo concibe como la “conciencia y voluntad de la realización de los
 elementos objetivos de un tipo delictivo”. Jeschek parte del concepto tradicional como “conocer y querer los elementos
 objetivos pertenecientes al tipo legal”, y este es el concepto que todavía sigue adoptando la doctrina mayoritaria.
 Conforme a las definiciones antes proporcionadas, el dolo se integra con dos
 elementos: conocer (cognitivo) y querer (volitivo). Los problemas aparecen cuando nos preguntamos ¿requiere el dolo que el sujeto
 activo conozca la ley?; ¿se requiere el conocimiento de todos los elementos del tipo o sólo los esenciales?; ¿se requiere causar el resultado o bastará con querer realizar la conducta peligrosa para el bien jurídico?. A estas interrogantes se suma la existencia de tres diferentes clases de dolo, a saber: directo, indirecto y eventual. Esto ha llevado a un sector de la doctrina a negar la existencia de un solo concepto dolo.
 Contenido.- Dos son los elementos conformadores del dolo: cognitivo y volitivo.
 a) Elemento Cognitivo.- Indiscutiblemente el sustento fundamental del concepto de dolo, pues el conocimiento es el “presupuesto” de la voluntad, toda vez que no se puede querer lo que no se conoce. Pero la gran interrogante es ¿qué debe conocer el autor para poder sostener que obró con dolo? Beling aclaró que el dolo “no requiere que el autor haya conocido el delito-tipo mismo o sus “elementos”. Esto sería muy raro, puesto que son figuras jurídicas que requieren un conocimiento especializado, no sólo del texto de la ley, sino también de su interpretación, lo cual es muy difícil no sólo para el ciudadano medio, sino incluso para muchos abogados. Por ello, solamente se necesita el conocimiento de las “circunstancias de hecho”, es decir, estado de cosas puramente objetivas ya que el autor no necesita haber efectuado su valoración jurídica.
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 De lo hasta aquí señalado se puede decir que la actuación dolosa del sujeto no significa que el sujeto conozca el artículo de la ley donde se describe su conducta como prohibida. La doctrina mayoritaria coincide en excluir los conocimientos potenciales, razón por la cual no se puede considerar que obra dolosamente quien ignoraba las consecuencias de su acto pese a que “debió” o “pudo” saberlas. El conocimiento del dolo abarca los elementos normativos y descriptivos, los cuales pueden ser esenciales o accidentales. En este sentido, es más fácil que el hombre medio tenga conocimiento de los elementos descriptivos -privando de la vida-, a que sepa si una persona tiene la calidad de servidor público (elemento normativo). Para Mezger, “es necesaria y suficiente la ‘valoración paralela en la esfera del profano’”, entiendo por ´profano´ al hombre medio dentro del entorno social y cultural en el cual se desenvuelve el autor del hecho. Se puede decir que de los elementos cognitivos esenciales depende la existencia del dolo, y en ocasiones hasta del delito mismo, mientras que los elementos secundarios sólo determinan la agravación o la atenuación de la conducta típica. Por otra parte, el dolo se refiere única y exclusivamente a la “parte externa de la conducta”; no abarca el resultado ex post, ya que en palabras de Frisch, ¿cómo se puede pedir al sujeto que conozca el resultado antes de emprender su acción si será hasta después de realizarla cuando lo sepa? La perspectiva ex post consiste en la valoración realizada sobre los resultados provocados por una conducta; ya no se trata de un pronóstico sobre cuáles podrán ser los resultados de dicha conducta (perspectiva ex ante). La valoración ex ante supone el empleo de un conocimiento ontológico de una conducta, y conforme a ella un pronóstico sustentado en los conocimientos nomológicos, en la perspectiva ex post ya se sabe cuál fue ese resultado, y por tanto los conocimientos empleados son ontológicos, porque recaen sobre hechos consumados. En conclusión, el sujeto obra con dolo cuando tiene conocimiento del peligro que representa la conducta que va a cometer, y no necesita conocer exactamente el resultado ex post, porque no puede saberlo ex ante.
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 b) Elemento volitivo.- El término “querer” es demasiado amplio y abarca tanto el deseo de conseguir un resultado como la simple resolución de realizar una conducta o, incluso, resignarse a las consecuencias de un acontecer externo. Es más afortunada la definición de dolo contenida en el Código Penal Federal que dispone: “Artículo 9º.- Obra dolosamente el que, conociendo los elementos del tipo penal, o previendo como posible el resultado típico, quiere o acepta la realización del hecho descrito por la ley…” Así, para el legislador penal mexicano, la conducta dolosa no sólo abarca querer “el resultado típico”, “desearlo”, “perseguirlo”, “aprobarlo” o “consentirlo con agrado”, sino también “aceptarlo”, aunque sea a disgusto. En otras palabras, también obra dolosamente quien quiere llevar adelante la conducta que, estadísticamente y de acuerdo con el pronóstico concreto del autor, probablemente causará un resultado. Resumiendo, de acuerdo con nuestro orden jurídico-penal, obra dolosamente quien tiene el conocimiento de que se está realizando una conducta prohibida (aspecto cognitivo) y quiere seguir adelante con ella (aspecto volitivo), queriendo, aceptando o previendo como muy posibles los resultados que ésta pueda producir.
 Consideraciones procesales .- Desde el punto de vista de Díaz-Aranda, el ser humano conoce la prohibición de una conducta a través del lenguaje y la comunicación con su entorno social, siendo decisivo su nivel cultural y su medio social.
 Así, la “motivación” se acreditará con todo los medios de prueba que sirvan para
 demostrar que, en el momento del hecho, el sujeto conocía las circunstancias objetivo-materiales y valorativas que lo rodeaban y quiso realizar la conducta, queriendo, aceptando o previniendo como posible un resultado (perspectiva ex ante). El resultado efectivamente verificado (perspectiva ex post) sólo servirá para determinar si estamos ante un delito consumado o tentado.
 Es preferible sustentar el dolo en los elementos cognitivos del autor y menos en la
 parte subjetiva, la cual se puede constatar exclusivamente con la intención del sujeto de realizar su conducta a pesar de que sus conocimientos le advierten sobre los peligros que entraña su realización.
 Como afirma Muñoz Conde: “nadie, salvo la propia persona de cuya subjetividad
 se trata, puede “saber con certeza” cuál es su exacto contenido. Cuando se dice, por ejemplo, que alguien actuó con dolo, se está, en realidad, presumiendo que, dadas las circunstancias y datos que concurrían en el caso concreto, el sujeto sabía lo que hacía y
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 quería hacerlo; pero lo que el sujeto realmente sabe o quiere, nadie puede conocerlo, sino todo lo más deducirlo”.
 Los elementos subjetivos de la conducta típica observan hoy en día una creciente intromisión de conceptos puramente cognitivos, dejando cada vez menos espacio a los volitivos para la integración del dolo, salvo en aquellos supuestos en los que el tipo requiere específicamente ánimos o deseos, también llamados elementos subjetivos del dolo.
 Clases de dolo.- La diferencia entre querer y aceptar como necesario o muy
 probable un resultado nos sirven para hacer una clasificación doctrinal entre dolo directo, dolo indirecto y dolo eventual.
 I.- Dolo directo.- El dolo directo, también llamado dolo directo de primer grado, se puede considerar como sinónimo de la intención o el propósito del autor. Obrará con dolo directo quien quiere realizar una conducta con el objetivo de provocar un resultado específico (ex ante), y efectivamente consigue el fin perseguido (ex post). II.- Dolo indirecto o de consecuencias necesarias.- En el dolo indirecto, el sujeto tiene un fin o meta que quiere alcanzar, pero para conseguirlo tendrá que provocar necesariamente otros resultados descritos como conducta típica y de todas formas decide realizarla; por esta razón se le denomina de consecuencias necesarias o dolo directo de segundo grado. III.- Dolo eventual.- En este tipo de dolo, la lesión del bien jurídico se le presenta al autor como muy probable si realiza la conducta que se propone. Es importante establecer los criterios propios del dolo eventual para poder excluir los supuestos que corresponden a la culpa consciente o con representación, en la cual el autor también prevé como posible el resultado. Debe hacerse notar que en el dolo eventual y en la culpa consciente se parte de una misma idea: “en ninguno se desea el resultado, pero en ambos se reconoce la posibilidad de producirlo”. Es así como se plantea la problemática: ¿requiere la constatación del dolo eventual que el sujeto activo quiera o acepte el resultado, o basta con la existencia ex ante de un peligro elevado de lesión para el bien jurídico tutelado? Para responder a estas interrogantes y establecer los criterios para diferenciar las conductas doloso eventuales de las culposas con representación, se han elaborado las llamadas teorías cognitivas y teorías volitivas.
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 A) Teorías Volitivas.- Hay que recordar que el dolo eventual se caracteriza porque el autor no busca realizar una conducta para provocar la lesión del bien jurídico que resulta dañado, pues si lo hiciera estaríamos ante un dolo directo. Tampoco es segura la producción del resultado y, aunque no lo quiere, lo acepta de todas formas, como sucede en los supuestos de dolo indirecto.
 * Teoría del consentimiento – Teoría volitiva más representativa, la cual afirma, que para imputar al sujeto la conducta a título de dolo eventual debe “no sólo representarse la posibilidad de realización del tipo, sino que, además, asiente anteriormente a su realización, es decir, aprueba la producción del resultado o lo acepta”. Al efecto, obra con dolo eventual quien tiene el siguiente razonamiento: “si aquello que parece probable fuera seguro, yo de todas formas lo haría” y conforme a ello realiza su conducta. Por el contrario, si el sujeto desechó esa posibilidad de lesionar el bien y prosiguió con su actuar verificándose dicho resultado, entonces estaremos ante un supuesto de culpa consciente. De esto se deduce que el título de imputación doloso eventual o de culpa consciente se establece conforme a la aceptación o rechazo del resultado que se planteó el sujeto al momento de realizar su conducta sin importar si la probabilidad objetiva de producirlo era elevada o mínima. De ahí que para la teoría del consentimiento, en los supuestos de dolo eventual, se debe entender por querer el resultado su “aceptación o aprobación” en el momento de realizar la conducta. La teoría del consentimiento ofrece diversos puntos de crítica:
 1) El sustento de la teoría del consentimiento no está propiamente en la voluntad de provocar el resultado, sino una reacción emocional del sujeto al aceptar o rechazar dicha lesión. Lo anterior supone que los datos externos son irrelevantes, y hace descansar el centro de la imputación en dos elementos puramente subjetivos: representación y aceptación del resultado.
 Ejemplo: Aunque es muy elevado el peligro para la vida de quien juega a la ruleta rusa, eso no es lo relevante para la teoría del consentimiento, sino la representación que ocurrió en la mente del sujeto antes de disparar.
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 2) La aceptación o rechazo de ese resultado representado.
 Así, el jugador de la ruleta rusa puede ser un suicida que no se representó en momento alguno la muerte del otro, sino sólo la de él mismo, pues su finalidad era morir, no matar a su compañero de juego a quien pensaba utilizar como medio para conseguir su fin, ya que no había tenido la fuerza necesaria para dispararse a sí mismo. La hipótesis anterior llevaría nos llevaría a excluir el dolo eventual y dejar subsistente sólo la culpa consciente o con representación.
 Por su parte, Gimbernat Ordeig ofrece otro argumento: Es difícil saber si el sujeto, de todas formas, hubiera preferido el resultado, y por ello es que el Juez sólo podría inferir dicho consentimiento a partir del estudio de la personalidad del sujeto. Pero ello nos llevaría a los terrenos del derecho penal de autor, y no a los de un derecho penal de culpabilidad por el hecho. * Teoría del sentimiento – La teoría del sentimiento o de la indiferencia, sostenida por Engisch desde 1930, sostiene que “hay dolo eventual cuando el sujeto o bien aprueba positivamente las posibles consecuencias concomitantes de su acción que puedan resultar lesivas para un bien jurídico protegido, o bien acepta dichas consecuencias lesivas con total indiferencia”. Este criterio no sirve de mucho, pues quien actúa con culpa consciente también actúa con indiferencia, y, por otra parte, si el sujeto actúa sin indiferencia, ello no necesariamente conlleva a la exclusión del dolo. B) Teorías cognitivas.- Las teorías cognitivas ofrecen la facilidad de constatar o
 deducir de datos externos la concurrencia del conocimiento del autor sobre la posibilidad de lesionar el bien jurídico como resultado de la conducta que realiza.
 Para estas teorías no importa cuál es la actitud interna del sujeto frente al
 hipotético resultado. Lo anterior tiene como virtud que “no confronta al sujeto con algo que ‘no’ tuvo en cuenta en el momento de actuar, sino que tiene por cierto algo real”, es decir: lo peligroso del comportamiento desde una perspectiva ex ante sea para el autor mismo (representación) o conforme a los criterios nomológicos del hombre medio (probabilidad).
 * Teoría de la representación – Parte del elemento puramente cognitivo, siendo suficiente para confirmar el dolo la mera representación por parte del sujeto de la “posibilidad” de que su acción puede producir el resultado lesivo. Pero si el sujeto tiene la confianza de que el resultado, a pesar de su acción, no se producirá, ello es equivalente a la negación de su resultado y excluye al dolo, pero deja subsistente la culpa con representación.
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 La mayor objeción a la teoría de la representación consiste en que no podemos saber qué se representó el sujeto activo en el momento de la comisión del delito, sino que se “deduce” de los datos objetivos que concurrieron en el hecho para sostener dicha representación. En el caso de la ruleta rusa, los datos externos nos hacen deducir que la representación de la posibilidad de matar al compañero es elevada, pero ello no significa que efectivamente el sujeto se lo haya representado al momento de actuar. * Teoría de la probabilidad – El juicio de probabilidad por desarrollar será tanto general como desde la probabilidad subjetiva. Esta última se realizará de forma individualizada según las características y las capacidades de cada individuo. Por tanto, el juez deberá tomar en consideración los hechos objetivos y las circunstancias que sean susceptibles de ser probadas para determinar si el resultado, desde un juicio de probabilidad general aparecía como probable, y para establecer la probabilidad subjetiva del autor deberá atender a sus capacidades intelectuales, medio social, grado educativo, para tratarse de colocar en la situación personal del autor (en términos coloquiales ponerse en sus zapatos) y valorar el grado de probabilidad que el sujeto se pudo representar antes de realizar su conducta. Por tanto, no basta con que objetivamente aparezca probable el resultado, sino que se requiere, además, el aspecto subjetivo del autor. Empero, la prueba de la voluntad del sujeto activo es difícil de obtener. El problema es cómo determinar el título de imputación cuando la probabilidad no es muy alta, pero tampoco muy baja. ¿Cómo determinar los porcentajes?, y ¿hasta cuál de ellos llega la culpa consciente para pasar al dolo eventual?. Toma de postura de Díaz-Aranda.- Las teorías volitivas se pueden criticar
 porque sustentan la constatación del dolo en la actitud del sujeto frente al resultado. Mientras que a las teorías cognitivas se les puede criticar que no resulta suficiente la valoración realizada por el sujeto sobre el previsible desarrollo de los hechos.
 Así, las teorías volitivas hacen descansar la menor punibilidad de la conducta
 culposa en la confianza que tiene el sujeto de encontrar una salida airosa. Empero, ¿será suficiente esa actitud del sujeto frente al resultado lo que justifique la menor penalidad? La respuesta es negativa, porque al derecho penal le importa la evitación de lesiones a bienes jurídicos, no evitar actitudes internas del sujeto frente a resultados.
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 Con respecto a las teorías cognitivas, si el sujeto valora mal la posible producción de las consecuencias accesorias, y por ello creyó innecesario tomarlas en consideración, eso le salva de una pena sustancialmente más grave. Es decir, el sujeto más analítico podría recibir una pena mayor por tener más conocimientos y haber realizado un juicio más detenido, mientras que el sujeto menos preocupado y más aventurero podría ver recompensada su falta de seriedad al realizar una conducta peligrosa.
 Las críticas realizadas a las teorías volitivas han llevado a un replanteamiento que
 pasa por reinterpretar el elemento volitivo, ya no desde la perspectiva estrictamente sicológica que le caracterizaba, sino de una óptica normativa. Roxin considera que el elemento volitivo del dolo se debe entender como “la decisión en contra del bien jurídico”, postura con la cual comulga el autor al que se hace referencia.
 Para este autor, el dolo debe ser entendido como la realización del plan del sujeto,
 y el resultado podrá ser valorado como dolosamente producido cuando dicho este valorado objetivamente, cumple exactamente con el plan del sujeto.
 Si ante la posibilidad de producción del resultado el sujeto se abstiene de seguir
 adelante, el derecho penal habrá cumplido con su función preventiva; por el contrario, si el sujeto se decide a proseguir con su plan, su acción supone ir en contra del bien jurídico y, aunque internamente tenga la esperanza en que el resultado no se produzca, ello no cambia la situación, y la producción del resultado se le puede imputar a título de dolo eventual.
 Para determinar concretamente, desde el punto de vista de este escritor, cuando se
 ha actuado con dolo eventual, deben tomarse en cuenta:
 1) Si el sujeto activo adoptó las medidas necesarias para evitar el resultado lesivo
 2) Si el sujeto activo tomó en serio la posibilidad de provocar el
 resultado, y
 3) Si desde una valoración ex ante del hombre medio se puede considerar que la conducta representaba un peligro de lesión probable
 Elementos subjetivos específicos requeridos por el tipo
 En la doctrina.- Los elementos subjetivos específicos del tipo surgen con el sistema neoclásico del delito, y consisten en especiales ánimos, tendencias, intenciones o fines previstos específicamente en algunos tipos penales. Fueron Fischer y Hegler quienes pusieron de manifiesto que en ciertos supuestos de hecho, la tipicidad de la conducta sólo podía establecerse atendiendo a la dirección que el autor daba a su acción. Así, por ejemplo, el
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 ánimo de apoderamiento en el delito de robo es indispensable para la adecuación de la conducta al tipo. En efecto, en tipos con elementos anímico-subjetivos específicos; la tipicidad de la conducta no puede establecerse atendiendo a juicios estrictamente causal-objetivos, sino sólo recurriendo a juicios estrictamente subjetivos. Mezger llegó a dividir a los delitos con elementos subjetivos en tres grandes grupos: “primero delitos de intención…; segundo, delitos de tendencia…; tercero, delitos de expresión…”. En la jurisprudencia.- La necesidad de establecer los elementos subjetivos específicos del tipo, cuando así son requeridos, ha sido señalada por la SCJN en varias tesis de jurisprudencia. No se debe confundir entre dolo y elementos subjetivos distintos del dolo. El dolo consiste en el conocimiento y el querer del sujeto de todas las circunstancias en las cuales está actuando, las cuales, valoradas por un jurista, se adecuan a un tipo penal; mientras que los elementos subjetivos distintos del dolo son específicos ánimos, intenciones, fines previstos en el tipo penal. Por ende, mientras que el dolo es un concepto amplio y de posible configuración en la comisión de casi todos los tipos penales, los elementos subjetivos específicos requeridos por el tipo son excepcionalmente requeridos para constatar la tipicidad de la conducta.
 Error de tipo.- Si el aspecto cognitivo del dolo se conforma con el conocimiento de las circunstancias en las que el sujeto realiza su conducta típica; entonces la falsa percepción de alguna de las circunstancias esenciales de esa realidad da lugar al error de tipo.
 La percepción errónea puede recaer sobre alguno de los elementos objetivos de la
 conducta típica o sobre alguno de los elementos normativos. Recordemos que los primeros son aquellos que se perciben a través de los sentidos, porque se manifiestan en el mundo real, mientras que los elementos normativos sólo se pueden identificar a través de una comprensión intelectual. El error sobre los elementos objetivos se podría identificar más rápidamente si utilizáramos la vieja denominación de error de hecho (error facti), porque el sujeto se equivoca sobre los hechos que sus sentidos perciben (como quien va de caza y ve una sombra grande similar a la de un oso y dispara privando de la vida a otro ser humano); sin embargo, es preferible evitar esa denominación, porque el tipo también se conforma con elementos normativos que requieren una valoración jurídica imperceptible a través de los sentidos y, en consecuencia, no pueden ser considerados como hechos. De ahí que sea más adecuado acudir a la denominación de error de tipo.
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 La falsa comprensión intelectual de un elemento normativo se puede apreciar, por ejemplo, cuando un estudiante se lleva una mochila muy parecida a la suya siendo de otro, estará obrando bajo un error de tipo sobre el elemento normativo de ajeneidad. La valoración que se le puede exigir al sujeto es la del profano o ciudadano medio capaz de comprender el significado de su conducta en su entorno social. Por ello afirma Díaz-Aranda que el error sólo puede proceder cuando recae sobre circunstancias esenciales y no accidentales, como sucede en los llamados errores de subsunción, en los cuales el sujeto no tiene muy claro el significado de lo que está haciendo, pero algo le indica que no está bien su proceder. Así, quien poncha las llantas del coche que se estacionó frente a su zaguán no obra con error al creer que eso no es un daño.
 Efectos.- El error de tipo puede ser: 1) Invencible – En el cual el sujeto no habría podido salir de su error ni aunque hubiese puestos su mayor diligencia y atención al actuar. De acuerdo con el artículo 15 del Código Penal Federal (redacción que ahora de manera casi idéntica se ha plasmado en el artículo 28 del Código Penal del Estado de Chihuahua) “el error de tipo invencible no sólo elimina el dolo sino también la culpa, dando lugar a la exclusión del delito por atipicidad de la conducta”, pues los artículos 8 y 18 correspondientes a los ordenamientos previamente citados, sólo consideran como conductas delictivas las cometidas dolosa o culposamente (imprudencialmente). 2) Vencible – En el cual el sujeto se hubiese podido percatar de su error con un mínimo de atención, el cual elimina el dolo, pero deja subsistente la culpa. Aunque en estos últimos supuestos los artículos 15 CPF Y 18 CP remiten a los artículos 66 CPF y 80 CP, en los cuales se dispone la sanción de la conducta a título de culpa (imprudencial), siempre y cuando el delito admita tal forma de comisión, en cuyo caso contrario la conducta será atípica.
 Es conveniente recordar que el dolo típico no supone que el sujeto conozca la ley, sino que el sujeto conoce de las circunstancias que están rodeando al hecho y actúa conforme a ellas, siendo el jurista quien se encarga de determinar si ese hecho se puede subsumir en un tipo penal. Por tanto la valoración jurídica que hace el sujeto sobre la prohibición de su conducta es un error de prohibición, cuyo análisis corresponde a la culpabilidad. Las conclusiones hasta aquí plasmadas sobre el error serían distintas si se ubicara al dolo en la culpabilidad, como lo hacían los partidarios del sistema clásico y neoclásico, pues con ello el error no sólo abarcaría los supuestos en los que no se tiene una falsa percepción de los elementos objetivos y normativos del tipo, sino también abarcaría la ausencia de la conciencia de la antijuridicidad, que se suscitan cuando el autor cree estar obrando amparado por una causa de justificación, cuyas
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 circunstancias especiales no concurren, siendo el supuesto más emblemático el de la legítima defensa putativa. Sin embargo, esta solución no puede aceptarse en nuestro ordenamiento jurídico penal vigente debido a que el error vencible sobre una causa de justificación (como se menciono en párrafos más arriba) no da lugar a su imputación a título de culpa - que sería la consecuencia sistemática si nuestra ley siguiera adoptando los presupuestos de los sistemas clásico o neoclásico -, sino que dispone la atenuación de la pena, y ello es así porque se atenúa la culpabilidad. Esta solución, dispuesta en nuestro Código Penal, es propia de los sistemas finalista y funcionalistas, para los cuales en la legítima defensa putativa se afirma el dolo típico y se deja para la culpabilidad el reproche que se le puede hacer al sujeto para medir la pena a imponer. Modalidades del error
 * Error sobre el objeto o error en el golpe.- El error sobre el objeto más conocido es el error en la persona, que se verifica en el momento en que el autor confunde a su víctima con otra persona. La solución dependerá de las calidades que revestía la víctima y la persona confundida. Si tanto la víctima como la persona confundida tienen la misma calidad, entonces el error será irrelevante; por ejemplo, cuando se quiere matar a X y en realidad se mata a Y, como ambos tienen la misma calidad de “otro” que se describen en la conducta típica de homicidio, entonces el autor habrá cometido un homicidio doloso, lo mismo sucedería cuando se quiere matar a un hijo pero se mata al otro, de todas formas estaremos ante un homicidio por razón de parentesco. Diferente es la solución cuando la víctima y el sujeto con el que se confundió tienen distintas calidades reconocidas en la ley. Así, en el supuesto del hijo que dispara contra la persona que entra a la casa creyendo que era su padre cuando en realidad mató al jardinero, tenemos por un lado una conducta típica de homicidio culposo, pero también se da una tentativa de homicidio en razón de parentesco. Este concurso ideal de delitos se resuelve aplicando el tipo más grave. * Aberratio Ictus.- Mientras que en el error en el golpe se confunde a la persona, en los supuestos de aberratio ictus se dirige el ataque al objeto que se quiere lesionar, pero el proceso causal desencadenado conlleva a un resultado distinto. Ello se puede ejemplificar si en un mitin político un sujeto dispara en contra del candidato, pero éste hace un movimiento y la bala hiere al
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 guardaespaldas causándole la muerte; aquí no es que el asesino haya confundido al político porque lo tiene a la vista; lo que ocurre es que falla en el blanco. La doctrina es unánime al considerar que cuando el resultado causado y el buscado no tienen el mismo significado jurídico penal, entonces se presenta un concurso ideal, así en el ejemplo anterior se presentará un concurso entre homicidio calificado en grado de tentativa y homicidio calificado. * Error sobre el proceso causal.- Es irrelevante el error del sujeto que desencadenó un proceso causal peligroso para el bien si el desarrollo causal verificado es diferente al pretendido por el autor, pero con el mismo resultado. Por ende, quien golpea fuertemente en la cabeza a su víctima para matarla y creyéndola muerta la entierra en su jardín, pero con la necropsia se determina que la persona murió ahogada, ese error no cambia el titulo de imputación de homicidio doloso de la conducta. Lo único sobre lo cual se podría discutir es sobre la relevancia o irrelevancia de las circunstancias atenuantes y las calificativas del delito, pues si en el ejemplo anterior todo empezó con una riña, la cuestión sería si se trata de de homicidio en riña o calificado por tener el activo la ventaja debido a que la víctima se encontraba inconsciente y, por tanto indefensa. Pero también cabria la posibilidad de un concurso ideal entre homicidio en riña en grado de tentativa, y homicidio culposo.
 Antijuridicidad Concepción general.- En la antijuridicidad se establece si la conducta prohibida es contraria al orden jurídico en general, y por ello al hecho típico y antijurídico se le denomina “injusto”. Por el contrario, si el hecho típico está amparado por una causa de justificación ya no hay delito. “El tipo es un puro objeto de valoración, mientras que la valoración de ese objeto se produce en el marco de la categoría de la antijuridicidad”. En la conducta típica solo se delimita si dicha conducta encuadra en el tipo y podría ser considerada como conducta prohibida para el derecho penal, en cambio, en la antijuridicidad lo que se analiza es si esa conducta prohibida se justifica por las circunstancias materiales que concurrieron en el momento de su realización. Como ejemplo tenemos, la conducta de matar (objeto) está descrita en un tipo penal (artículo 123 CP) pero su antijuridicidad depende de su contrariedad con el derecho (valoración del objeto), si la conducta se llevó a cabo en legítima defensa (artículo 28 fracción IV CP), habrá conducta típica pero justificada, y por ello no habrá delito. Por esto, se dice que el juicio de tipicidad “no contiene ninguna valoración legal que aluda a la antijuridicidad de la actuación típica”.
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 Se dice que la tipicidad es el indicio de la antijuridicidad debido a que las conductas típicas sólo en pocas ocasiones estarán amparadas por una causa de justificación. Para los defensores de la teoría de los elementos negativos del tipo, las causas de justificación constituyen una exclusión de la prohibición y, por tanto, se debe considerar al hecho justificado como permitido y lícito. Para Díaz – Aranda, las causas de justificación no excluyen la prohibición especial de la conducta, sino que sólo la justifican. Si partiéramos de los presupuestos de la teoría de los elementos negativos del tipo y concibiéramos a un hecho justificado como un hecho permitido (atípico), lo estaríamos haciendo equivalente a cualquier otro hecho permitido, lo cual contraviene el principio de justicia material (hacer equivalente lo que no puede serlo). En el análisis de la antijuridicidad se realiza un “juicio sobre el hecho” para determinar si es o no un injusto, mientras que el análisis de las motivaciones que guiaron al autor en su conducta constituyen un “juicio sobre el autor”, propio de la culpabilidad. Las causas de justificación cumplen una función político – criminal, a través de las cuales el legislador penal pretende solucionar aquellos supuestos en que las “circunstancias” obligan a justificar una conducta prohibida (conducta típica) que lesiona un bien jurídico tutelado. Por ello, siempre deberán estar plasmadas en la ley. Aspecto Formal.- Formalmente la conducta antijurídica es aquella que no sólo está prohibida por el derecho penal (conducta típica), sino que además contraviene todo el sistema jurídico en su conjunto. El derecho penal es el encargado de determinar cuales son las conducta prohibidas, pero existen hechos en los que una conducta prohibida se desarrolla en tales circunstancias que hacen concurrir a otras normas jurídicas que dan lugar a su justificación frente al orden jurídico en general. Por ejemplo, el apoderamiento que realiza una persona que civilmente fue designada por el juez como depositario. Aspecto Material.- Implica que la conducta típica generó una lesión o puesta en peligro del bien fundamental para la vida en sociedad. Esa lesión se considera antijurídica cuando no sólo se realizó en circunstancias que son valoradas socialmente como nocivas, sino también como injustificadas, y por ello, también injustas. Por el contrario, existen situaciones en las cuales se plantea un conflicto entre la preservación de bienes fundamentales para la sociedad y la realización de una conducta prohibida que lo lesionará, pero las circunstancias que rodean al hecho hacen percibir a la sociedad que esa conducta debe justificarse o dispensarse excepcionalmente.
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 Esta situación fue descrita por Von Liszt: “…el fin de la convivencia humana… exige que en un conflicto semejante sea sacrificado el interés de menor importancia, cuando sólo puede conservarse a este precio el interés superior.
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 Se debe tomar con reserva el criterio empleado por Von Liszt sobre la “ponderación de bienes en conflicto”, pues en nuestra legislación se llega a justificar la legítima defensa de bienes de menor valía siempre y cuando concurran los presupuestos señalados para ello, por ejemplo, la inviolabilidad de la morada frente a la vida, ya que se justifica privar de la vida a quien penetra en la casa habitada bajo ciertas circunstancias.
 Efectos.- Frente a una conducta justificada no procede la legítima defensa del agresor. Si Arnulfo empieza a golpear injustificadamente a Domiro, quien responde para repeler la agresión y casi somete a Arnulfo, y éste último encuentra un martillo y golpea con el a Domiro, las lesiones causadas por Arnulfo no podrán justificarse puesto que él fue el agresor y la conducta de Domiro estaba justificada.
 La conducta justificada excluye el injusto, por lo que las conductas de los
 partícipes también quedan justificadas (principio de accesoriedad limitada en la participación). Por ejemplo, quien presta la pistola (partícipe) al dueño de la casa que dispara (autor principal) y lesiona a los ladrones que han perpetrado en su casa no incurrirá en injusto alguno dado que la conducta del autor principal estaba justificada
 La concurrencia de una causa de justificación exime la responsabilidad,
 administrativa y otras. Legítima defensa.- Reconocida en el artículo 15 del Código Penal Federal frc. IV
 y su correlativo artículo 28 frc. IV del Código Penal de Estado: Artículo 28. Causas de exclusión El delito se excluye cuando:
 IV. (Legítima defensa). Se repela una agresión real, ilegítima, actual o inminente, protegiendo bienes jurídicos propios o ajenos, de la cual resulte un peligro inmediato, siempre que no haya podido ser fácilmente evitada, exista necesidad racional del medio empleado para repelerla, no mediara provocación suficiente por parte del que se defiende o que el daño que iba a causar el agresor no hubiese podido ser fácilmente reparado después por medios legales.
 Se presumirá que concurren los requisitos de la legítima defensa, respecto de aquel que cause un daño a quien a través de la violencia, del escalamiento o por cualquier otro medio trate de penetrar sin derecho, a su hogar o sus dependencias, a los de su familia, o los de cualquier persona que tenga el mismo deber de defender, o al sitio donde se encuentren bienes jurídicos propios o ajenos de los que tenga la misma obligación; o bien, cuando lo encuentre en alguno de esos lugares, en circunstancias tales que revelen la posibilidad de una agresión.
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 Se debe recordar que todas las causas previstas en las diferentes fracciones de los precitados artículos excluyen al delito, y corresponde a la doctrina establecer cuál de las distintas categorías o niveles de la teoría del delito queda excluida.
 Las conductas amparadas por la legítima defensa ni pueden ser consideradas lícitas ni mucho menos como exculpantes, porque esto último significaría que la legítima defensa es una conducta típica, pero no culpable.
 Es necesario recalcar que la legítima defensa es una conducta típica, pero
 justificada, por lo que dichos supuestos se resuelven en sede de antijuridicidad, y eso supone que el delito queda excluido desde la segunda categoría de la teoría del delito, siendo inaceptable pasar a la tercera categoría (culpabilidad).
 La legítima defensa se sustenta en dos principios:
 1) La “protección del derecho individual” - Significa que “la justificación por legítima defensa presupone siempre que la acción típica sea necesaria para impedir o repeler una agresión antijurídica a un bien individual” La razón por la que se excluye la legítima defensa de bienes colectivos radica en que esa función está reservada al Estado, y los ciudadanos no deben asumir ese rol debido al alto riesgo de desestabilización social. Es importante hacer notar que nuestro legislador no ha establecido que el bien individual defendido deba ser de mayor valía en relación con el bien que se lesiona, aunque para sostener debidamente ese criterio es necesario unirlo al: 2) De “la defensa del orden jurídico o prevalecimiento del derecho” – En principio es el Estado el encargado de vigilar y hacer prevalecer el derecho en la sociedad. Empero, es imposible garantizar por completo la inviolabilidad del orden jurídico; por esa razón, el Estado se ve en la necesidad de permitir al ciudadano proteger y defender sus derechos en situaciones extremas, pues la actitud del agresor supone una contravención a lo dispuesto en el orden jurídico, mientras que el defensor trata de hacerlo valer. Así, el reconocimiento de la legítima defensa obedece a una política criminal del Estado guiada por un fin preventivo general que busca evitar la comisión de conductas típicas y antijurídicas; no obstante, el Estado debe evitar que el ciudadano se vea en la necesidad de llegar al extremo de la autodefensa.
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 Elementos.- Para la justificación de una conducta por legítima defensa es necesario que concurran todas las circunstancias previstas por el legislador, ya que en caso contrario habrá un exceso en la legítima defensa, que ya no justifica la conducta, y confirma la antijuridicidad, aunque la pena a imponer se reduce. a) Repeler – Significa rechazar la agresión, motivo por el cual la conducta del agredido sólo puede justificarse frente al agresor y no frente a un tercero ajeno al ataque injusto. b) Agresión – “es la amenaza de un bien jurídico por una conducta humana”, la agresión sólo puede provenir de una persona, y por ende, no procede la legítima defensa contra un animal, a menos que éste sea el instrumento empleado por otro hombre para atacar, por ejemplo, quien azuza a un perro para atacar a otra persona, supuesto en el cual sí procede la defensa contra el sujeto que utilizó al perro. Ante la pregunta sobre la procedencia de la legítima defensa contra una conducta de omisión, debe recordarse que sólo existen conductas activas, por lo que la omisión tendrá que consistir en el impedimento del garante para que otro evite la lesión que en principio debía proteger. Así, si la madre abre la llave del gas para que tanto ella como sus hijos mueran, los vecinos pueden entrar por la fuerza e incluso golpear a la mujer que se opone al salvamento de los hijos; en este caso las lesiones causadas a la madre estarán amparadas por la causa de justificación de la legítima defensa, dado que ella no puede disponer de la vida de ellos. En cambio, si los vecinos no solo logran salvar a los niños sino también pretenden salvar a la mujer que se resiste y deben golpearla, esas posteriores lesiones a la suicida ya no están amparadas por una legítima defensa, dado que la vida le pertenece a la mujer, pero sí procederá el estado de necesidad justificante. c) Real – Lo real es lo que existe en el mundo físico, ello confirma que la valoración ordenada por el legislador en la legítima defensa debe sustentarse en el hecho y no en el sujeto que se defiende. El criterio de la realidad de la agresión excluye agresiones no materiales, y por esa razón no procede la legítima defensa del honor, en el mismo sentido tampoco procede contra las injurias.
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 d) Actual o inminente – Con estos términos se establece la vigencia temporal para obrar en legítima defensa. El legislador faculta al particular para defenderse sin tener que esperar a que inicie la lesión del bien jurídico; a eso se refiere con el término “inminente”; pero la cuestión es: ¿desde qué momento se puede considerar inminente una agresión? Para resolver este punto hay que colocarse en una posición ex ante para valorar si de acuerdo a las circunstancias que se suscitaron en el hecho se puede considerar que la agresión estaba a punto de iniciar o si el defensor no tenía suficiente para proteger sus bienes o derechos adoptando otras medidas menos dañinas. La “actualidad” supone que ya ha dado inició la agresión, por lo que con este vocablo el legislador pretende determinar que sólo procede la legítima defensa mientras dure la agresión, y termina cuando ésta ha cesado. Por esta razón, cuando la agresión ha cesado ya no se justifica la conducta, como ocurre cuando el agresor se está retirando del lugar y el agredido se levanta y lo golpea por detrás. Cuando la agresión deja de ser actual y se considera que ha cesado, ello tiene las consecuencias siguientes:
 Primero.- Las conductas del defensor posteriores a la cesación de la agresión no están justificadas. Segundo.- Las conductas posteriores a la cesación de la agresión se deben considerar como actos de venganza constitutivos de delito.
 e) Sin derecho – Este término empleado por el legislador mexicano plantea algunas interrogantes: ¿procede la legítima defensa frente a una conducta típica del agresor o sólo se aplica frente a una conducta típica y antijurídica? La legítima defensa sólo procede contra una agresión injusta (conducta típica y antijurídica), por lo cual no se justifican las conductas para repeler conductas típicas amparadas por una causa de justificación. Entonces tampoco procede legítima defensa contra conductas lícitas ni aquellas que pudiendo parecer típicas resultan atípicas, por faltar alguno de los elementos objetivos, normativos o subjetivos de la conducta típica.
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 A partir de la estructura establecida por Díaz-Aranda, en la que la ausencia de voluntad excluye los elementos normativos de imputación del resultado a la conducta, y por ello se puede sostener que la persona que golpea a otro durante un ataque epiléptico no comete una conducta típica, y por esa razón la repulsa del golpeado no estaría amparada por la legítima defensa; en todo caso procedería el de estado de necesidad, cuyas reglas son distintas. También debe mencionarse que la falta de dolo y la culpa en los supuestos de caso fortuito excluyen su tipicidad, y, por tanto, contra esa conducta no procede la legítima defensa. f) Bienes propios o ajenos – Debido a que uno de los principios de la legítima defensa es la protección individual, quien se defiende sólo podrá actuar para proteger bienes propios o de otro que así lo requiera. Por tanto, no están amparados por esta causa de justificación ni la defensa de bienes colectivos ni de los bienes de otro que no acepta la defensa. Sólo procede la legítima defensa de un bien colectivo cuando la lesión de ese bien también afecte los derechos del defensor. g) Necesidad de defensa - La legítima defensa sólo procede cuando no hay ninguna autoridad del Estado que pueda resguardar el bien, pues en caso contrario no estará justificada la conducta, ya que se pretende reafirmar el principio general “nadie debe hacerse justicia por su propia mano”. h) Proporcionalidad – La proporcionalidad se mide de acuerdo con la equivalencia de la agresión con la repulsa, es decir, debe ser, no en el sentido de que sea un medio similar al del agresor, sino que sea capaz de ocasionar un daño análogo al que pudiera sufrirse por el usado por el atacante según las circunstancias del evento y las habilidades personales de los sujetos participantes en el mismo. i) Ausencia de provocación – Quien inicia la situación antijurídica de conflicto entre bienes no podrá justificar sus conductas posteriores acudiendo a la legítima defensa. Mayor dificultad para resolver ofrecen los supuestos en los que el sujeto ofende con palabras, ademanes, gestos o sonidos a otro que responde con una agresión física, y el ofensor se ve en la necesidad material de defenderse. ¿Las provocaciones inmateriales excluyen la legítima defensa del ofensor? Aunque la ofensa con sonidos puede lastimar la sensibilidad del ofendido, su reacción es tan desproporcionada que no puede estar justificada, y por tanto se debe considerar antijurídica, dando paso a la posibilidad de que el ofensor pueda defenderse legítimamente.
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 Consideraciones especiales en torno a la legítima defensa
 * Defensa del hogar o dependencias – El valor que representa el hogar para la vida de cualquier persona es tan importante, que el legislador mexicano ha dispuesto expresamente la justificación de su defensa.
 * ¿Elementos subjetivos de la defensa? - Un problema muy debatido gira en torno al “conocimiento” de las circunstancias de la legítima defensa por parte del agredido y si éste necesita tener el “ánimo o deseo” de defenderse.
 Algunos autores consideran que es necesario el conocimiento de las circunstancias, y resuelven el problema atenuando la pena o considerándola como una tentativa.
 Díaz-Aranda comparte esta última opinión (tentativa), ya que afirma que el desconocimiento de la existencia de los presupuestos de la legítima defensa por el sujeto es el lado opuesto de la legítima defensa putativa, en la cual el autor cree erróneamente que se dan esos presupuestos, por ejemplo, cuando se dispara y se mata al ladrón que amenazaba con un pistola aparentemente verdadera (utilería o falsa).
 Como se había expresado líneas arriba, no se puede justificar el hecho porque desde el punto de vista material no hay proporcionalidad de los medios empleados para repeler, y la falsa creencia del autor es un problema que debe resolverse en sede de culpabilidad para determinar si se le puede reprochar el haberse comportado de esa forma.
 Cabe destacar además, que en opinión del autor en cita, los ánimos o deseos del sujeto que se defiende (ánimo de defensa o deseo de venganza) son irrelevantes siempre y cuando concurran los presupuestos objetivos de la legítima de defensa, y ello es así porque en sede antijuridicidad lo que valoramos es el hecho frente al orden jurídico.
 * La huida – Puede revestir dos modalidades, recordando que en ambas situaciones la agresión debe ser actual, y el medio empleado racional, para proceder a justificar la conducta:
 I.- Huida del agresor.- Si la agresión ya cesó y el agresor se retira, ya no procede la legítima defensa del agredido porque falta el elemento “actual”.
 II.- Huida del agredido.- Si la agresión cesó y ya no era necesario que el agredido hiciera frente al agresor porque hubiera bastado con retirarse del lugar, entonces no puede proceder la legítima defensa.
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 Esto es así debido a que ya no hay “racionalidad de los medios”, y porque quien prefiere encarar al agresor en vez de huir está defendiendo propiamente su honor y su orgullo para no ser considerado un cobarde. Si esto es así, entonces la agresión deja de ser real, y ya no procede la legítima defensa, a menos que exista el peligro de que durante la huida el agresor pudiera continuar con la agresión física, caso en el cual seguiría siendo actual.
 * Exceso en la legítima defensa – Puede plantearse, cuál sería el criterio aplicable si sólo se cumplen parcialmente algunas de las características antes analizadas.
 El exceso en la legítima defensa está previsto en el artículo 16 del CFP y 80 del CP del Estado de Chihuahua, en los cuales se establece la penalidad a imponer.
 * La riña – Excluye la legítima defensa debido a que ambos contendientes han aceptado la disputa, lo que pone a ambos contendientes en el mismo plano de ilicitud.
 Si no hubo previo acuerdo en la pelea no puede haber riña, y, por ende, cuando alguien empieza a ser atacado sin razón, su repulsa no puede ser considerada como riña, a menos que, como ya se estableció con anterioridad, la agresión hubiera cesado.
 Estado de necesidad justificante.- Reconocida en el artículo 15 del Código Penal
 Federal frc. V y su correlativo artículo 28 frc. V del Código Penal de Estado: Artículo 28. Causas de exclusión El delito se excluye cuando:
 V. (Estado de necesidad). Se obre por la necesidad de salvaguardar un bien jurídico propio o ajeno, de un peligro real, actual o inminente, no ocasionado dolosamente por el sujeto, lesionando otro bien de menor o igual valor que el salvaguardado, siempre que el peligro no sea evitable por otros medios y el agente no tuviere el deber jurídico de afrontarlo;
 Existen dos grupos de teorías sobre el estado de necesidad:
 1) Las teorías unitarias – Tanto el salvamento del bien de mayor valía como el de igual valía a costa del sacrificio de otro bien se deben solucionar en una sola categoría de la teoría del delito, sea en la antijuridicidad o en la culpabilidad.
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 2) Las teorías diferenciadoras – Que solucionan el conflicto entre bienes desiguales en la antijuridicidad y justifican la lesión del bien de menor valía para salvar al de mayor valor; mientras que el conflicto entre bienes de iguales valía con el sacrificio de uno de ellos lo solucionan en sede de culpabilidad, exculpando la conducta debido a la falta de reproche que se le puede hacer al sujeto por su comportamiento.
 Desde el punto de vista de Díaz-Aranda (dado que el legislador no dice en cuál categoría del delito debe resolverse el estado de necesidad) no pueden aceptarse las teorías unitarias, pues no es lo mismo el conflicto entre bienes de distinta valía, que aquel entre bienes del mismo valor:
 Pues en los de distinta valía, el sacrificio del menor implica justificar el hecho, y
 por ello se debe resolver en sede de antijuridicidad bajo la causa de justificación denominada “estado de necesidad justificante”.
 En cambio, cuando los bienes son de igual valor, no se puede decir que se
 justifique la conducta que lesiona otro bien, porque tanto vale uno como el otro; por ello, el juicio ya no radica en los hechos, sino sobre el autor a quien no se le puede exigir sacrificar su bien para salvar el de otro, motivo por el cual esos supuestos se resuelven en la tercera categoría (culpabilidad) y se deben denominar como “estado de necesidad exculpante”.
 Elementos a) Los bienes – El legislador ha establecido expresamente la justificación del salvamento de bienes propios o ajenos, y eso supone que no incluye los bienes colectivos. Como ya se estableció, la procedencia del estado de necesidad justificante depende del salvamento de un bien de mayor valía. Esto conlleva al problema de la valoración, porque una persona pudiera pensar que su bien es muy valioso frente a otro; pero aquí la valoración material (económica) no es la que procede aplicar. Evidentemente se debe tener cuidado con los posibles subjetivismos, por ejemplo, un microbús se queda sin frenos y el conductor evita arrollar a una multitud girando el volante hacia donde está sólo una persona; el conflicto aquí planteado no se puede resolver por la vía de estado de necesidad, porque supondría valorar la vida por el número de personas, y eso es inadmisible, porque tanto vale la vida de uno como la de muchos. La solución a este tipo de problemas no se debe buscar en sede de antijuridicidad, porque los hechos son injustificables, mejores alternativas pueden encontrarse en la culpabilidad en el llamado “estado de necesidad exculpante”.
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 Se puede citar la siguiente tesis: Sexta Época; Instancia: Primera Sala; Fuente: Semanario Judicial de la Federación; Tomo: Segunda Parte, XLI; Página: 31. ESTADO DE NECESIDAD Y LEGÍTIMA DEFENSA. El estado de necesidad es una causa de justificación que por su naturaleza choca con la legítima defensa, ya que en el estado necesario no existe defensa de una agresión, sino agresión contra un bien jurídico tutelado para salvar otro bien jurídico, igualmente protegido por el derecho, de una situación de peligro no provocada dolosa o culposamente por el agente. Con respecto al salvamento de bienes ajenos, rigen las mismas reglas que se establecieron en la legítima defensa, por lo que no se justifica el salvamento de un bien cuando el titular del bien disponible se niega a ello; por supuesto quedan fuera de esta afirmación aquellos bienes que no son disponibles. b) El peligro – A diferencia de la legítima defensa, en la cual la agresión sólo podía provenir de otra persona, en el estado de necesidad justificante el peligro puede provenir tanto de otra persona como de sucesos naturales (terremotos, huracanes, etc.) c) Actual o inminente – Con estos dos vocablos se abre la posibilidad no sólo de actuar en estado de necesidad cuando el peligro está a punto de causar la lesión al bien, sino también cuando se ha manifestado el peligro a pesar de que la lesión no se verifique de inmediato. La redacción del estado de necesidad justificante en el CP alemán permite incluir al peligro permanente, es decir, en situaciones en las cuales el peligro se manifiesta con mucha anticipación y permanece en el tiempo; por ejemplo, edificios en ruinas o un enfermo mental peligroso. En nuestro derecho también se puede emplear este criterio, porque el peligro permanente también es un peligro actual en el momento en que se actúa. d) Inevitable – La redacción empleada por el legislador penal mexicano permite sostener que el “estado de necesidad justificante se sustenta en la eliminación de peligros”, ello presupone que quien quiere salvar su bien no tiene medios menos dañinos para hacerlo, en cuyo caso contrario, la conducta dejará de estar justificada.
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 Consideraciones especiales en torno al Estado de Necesidad Justificante
 * Riña – Al igual que en la legítima defensa, no puede considerarse justificada por un estado de la conducta realizada en riña, pues resulta indudable que las conductas de los que en ella intervinieron estuvieron al margen de la ley, y para poder hacer valer una causa de justificación, se precisa que quien la usa obre de acuerdo con el orden jurídico establecido.
 Cumplimiento de un deber y ejercicio de un derecho
 Artículo 28. Causas de exclusión
 El delito se excluye cuando:
 VI. (Cumplimiento de un deber o ejercicio de un derecho). La acción o la omisión se realicen en cumplimiento de un deber jurídico o en ejercicio de un derecho, siempre que exista necesidad racional de la conducta empleada para cumplirlo o ejercerlo; Al respecto se puede citar el siguiente criterio de jurisprudencia: Sexta Época; Instancia: Primera Sala; Fuente: Apéndice de 1995; Tomo: Segunda Parte, SCJN; Tesis: 115: Página: 65. CUMPLIMIENTO DE UN DEBER O EJERCICIO DE UN DERECHO, NATURALEZA DE LAS EXCLUYENTES DE. Para que la causa de justificación relativa al cumplimiento de un deber o el ejercicio de un derecho produzca sus efectos excluyentes de responsabilidad penal, es necesario que los deberes y derechos estén consignados en la ley. La aclaración doctrinal o jurisprudencial de este tema en nuestro país, se ha convertido en uno de los temas más importantes, porque en los supuestos más frecuentes no se puede considerar, por ejemplo, que viola los derechos humanos el policía que utiliza fuerza física para cumplir con la orden de aprehensión del sujeto que opone resistencia, y en ese sentido el policía puede emplear todos los “medios necesarios” autorizados en la ley.
 Improcedencia del cumplimiento del deber por falta de competencia o
 atribuciones.- Por supuesto que la procedencia del cumplimiento de un deber se constriñe a las facultades que tiene el servidor público, porque debemos recordar que uno de los principios heredados del pensamiento ilustrado postula “para la autoridad lo no permitido expresamente en la ley está prohibido”.
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 Deben establecerse los límites de esta causa de justificación para diferenciarla frente al abuso del derecho que ya no ampara la conducta. El supuesto más representativo lo constituye la cópula que impone uno de los cónyuges al otro por medio de la fuerza física., ya que es indiscutible que ninguno de los cónyuges pierde su libertad sexual al firmar el contrato de matrimonio.
 Obediencia jerárquica.- Sólo puede excluir la conducta del sujeto que ejecuta un
 hecho por órdenes de un superior, sea laboral o administrativamente, y se trate de una orden lícita.
 Conforme a lo anterior, no procede la obediencia jerárquica si no había relación
 jurídica de supra-subordinación; por otra parte, la licitud de la orden es imprescindible para justificar la ejecución de la orden.
 Consentimiento del sujeto pasivo.- La inclusión expresa del consentimiento del
 sujeto pasivo en nuestra sistema jurídico es producto de la reforma de 1994 al Código Penal para el Distrito Federal en Materia de Fuero Común, y para toda República en Materia de Fuero Federal.
 Gana claridad, desde el punto de vista de Díaz-Aranda, tal cual quedó asentado en
 la fracción III del artículo 28 del Código Penal del Estado, la denominación “titular del bien jurídico” en lugar de la de “sujeto pasivo”.
 Artículo 28. Causas de exclusión
 El delito se excluye cuando:
 III. (Consentimiento del titular). Se actúe con el consentimiento del titular del bien jurídico afectado, o del legitimado legalmente para otorgarlo, siempre y cuando se cumplan los siguientes requisitos:
 a) Que se trate de un bien jurídico disponible;
 b) Que el titular del bien jurídico, o quien esté legitimado para consentir, tenga la capacidad jurídica para disponer libremente del bien; y
 c) Que el consentimiento sea expreso o tácito y no medie algún vicio del consentimiento.
 Se presume que hay consentimiento, cuando el hecho se realiza en circunstancias tales que permitan suponer fundadamente que, de haberse consultado al titular del bien o a quien esté legitimado para consentir, éstos hubiesen otorgado el consentimiento.
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 Los problemas de la inclusión del consentimiento inician al tratar de determinar si el consentimiento excluye al delito porque se le considera causa de exclusión de la tipicidad de la conducta o si el delito queda excluido porque dicho consentimiento justifica la conducta del sujeto activo. Para este autor se trata de una causa de justificación.
 Consideraciones Dogmáticas en torno al consentimiento del sujeto pasivo
 ¿Excluyente de la tipicidad o causa de justificación? * Excluyente de la tipicidad – De la variedad de conductas del ser humano, sólo algunas, las menos, están prohibidas por el legislador penal. Entre dichas conductas encontramos aquellas que se han descrito en un tipo penal porque van en contra de la voluntad del titular del bien jurídico para disponer de éste libremente. De esta suerte, si el titular del bien consiente o permite voluntariamente esa conducta, no constituirá una lesión a la libertad de disponibilidad del sujeto pasivo, y estamos ante una conducta atípica. En palabras de Eser/Burkhardt: “a pesar de una realización formal del tipo penal falta materialmente una lesión antijurídica del bien, porque el bien jurídico no es el mantenimiento del objeto en cuestión, sino la libertad de disposición individual”. Conviene hacer notar la diferencia hecha por Quintano Ripollés entre consentimiento y asentamiento, pues mientras el primero implicar un “querer”, el segundo responde a un “tolerar” o resignarse. En este sentido, sólo el consentimiento, y no el asentimiento, es eficaz para excluir la tipicidad de la conducta del sujeto activo. Así, en los supuestos en los cuales el consentimiento excluye su tipicidad, podemos hablar de un hecho irrelevante para el derecho penal, de un suceso de la vida social que no lesiona al bien jurídico tutelado. En resumen, en los supuestos de acuerdo, el consentimiento tiene plena eficacia, porque en ellos el legislador quiere proteger, única y exclusivamente, la libre disposición del titular de un bien jurídico y evitar aquellas conductas que atentan contra su voluntad, sin importar el objeto en sí mismo.
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 Lo anterior no implica que el derecho penal pierda su naturaleza pública para proteger solamente el interés del particular, pues el interés colectivo aparece cuando la voluntad del particular ha sido transgredida; “si el titular del derecho de disposición renuncia a sus intereses, entonces tampoco hay razón alguna para que la comunidad intervenga”. La falta de consentimiento puede estar prevista en el tipo de forma expresa (robo, allanamiento) o tácita (violación, abuso de confianza, privación ilegal de la libertad). * Causa de justificación – La complejidad del consentimiento como causa de justificación radica en que la conducta del sujeto activo lesiona efectivamente el bien jurídico e integra el conjunto de elementos que fundamentan positivamente el tipo, y, en consecuencia, no podemos hablar de un suceso normal de la vida social, pues están en contraposición el desinterés del titular del bien y el interés social en preservarlo y evitar su lesión. Antecedentes en el Derecho Penal Mexicano * La confusión entre consentimiento y perdón del ofendido – En 1931, la deficiente redacción empleada por el legislador penal mexicano conllevó a utilizar como sinónimos dos conceptos de naturaleza distinta: el consentimiento del sujeto pasivo (sustantiva) y el perdón del ofendido (adjetiva). La confusión concluyó con la reforma de 13 de enero de 1984, por la cual se reconoce en el artículo 9º del Código Penal, el principio de culpabilidad en sentido amplio y se omite cualquier referencia al consentimiento; la misma reforma cambió el rubro del artículo 93 por el de “perdón” del ofendido o legitimado para otorgarlo. Así, en palabras de González de la Vega: “el perdón es un acto judicial o extrajudicial, posterior al delito, por el cual el ofendido o legitimado hace remisión del agravio o manifiesta su voluntad de que no se inicie, no se continúe el procedimiento o no se ejecute la sentencia en primera instancia”. * Ubicación del consentimiento del sujeto pasivo en el tipo por la doctrina y la jurisprudencia mexicanas – Tanto la jurisprudencia como la doctrina de nuestro país han sabido distinguir cuándo se empleaba el término “consentimiento” como sinónimo de perdón del ofendido y cuándo se trataba del consentimiento ubicado a nivel de tipo, como excluyente o como atenuante de la punibilidad.
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 García Ramírez dice: “el consentimiento del ofendido no es un medio extintivo de la responsabilidad penal, sino… causa excluyente de incriminación, a título de atipicidad o de licitud, que impide, ab initio, la integración del delito. Así, por ejemplo, la tesis de jurisprudencia: Scalori Llaguno Humberto y Coag., de 22 de noviembre de 1954. 4 votos. Quinta Época. Primera Sala, Sala Auxiliar, se estableció.
 CONSENTIMIENTO DEL OFENDIDO. Es sabido que el consentimiento del titular del bien jurídico lesionado a virtud del proceso delictivo, siendo anterior o coetáneo a la acción, destruye la antijuridicidad o el tipo; es decir, si el pasivo de una conducta delictiva presta su consentimiento para que se realice ésta, no resulta afectado el bien jurídico que se tutela, siempre que el consentimiento recaiga sobre bienes jurídicos disponibles. El consentimiento destruye el tipo, esto es, impide que éste se integre, cuando en la descripción legal es consagrada como elemento constitutivo del delito la ausencia del consentimiento por parte del titular… También tenía claro, como ya se había especificado, que en ciertos delitos, la mediación del consentimiento del sujeto pasivo conlleva a la atenuación de la punibilidad. Buen ejemplo lo constituye la tesis de jurisprudencia:
 Amparo directo 1926/57. Honorio Ruiz Alba, 22 de agosto de 1958. Unanimidad de 4 votos. Ponente: Luis Chico Goerne.
 SUICIDIO, HOMICIDIO SOLICITADO. El suicidio “acto por el que una persona se priva voluntariamente de la vida”, no es delito, ni cuando se consuma ni cuando se frustra, pero la participación de otros en el suicidio ajeno, sí lo es…nuestra legislación no prevé, como causa que excluye la incriminación, tal participación en el delito, independientemente del consentimiento de la víctima…tal conducta es objeto de represión penal, a virtud de que comete el delito de homicidio, quien priva de la vida a una persona…
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 El consentimiento como causa de justificación en el Derecho Penal Mexicano.- Hasta antes de la reforma de 1994 diversos dogmáticos mexicanos entre ellos Carrancá y Trujillo, Porte Petit Candaudap o Villalobos, se pronunciaron en contra del consentimiento como causa de justificación.
 Nuestra Ley Penal quiso prevenir aquel error de dar a todo
 consentimiento de los ofendidos de carácter de excluyente de antijuridicidad. Sin embargo, ni la doctrina ni la jurisprudencia se han ocupado de determinar si el consentimiento es una causa de justificación.
 En principio podría pensarse que el legislador penal mexicano ha
 querido dejar la función del consentimiento como excluyente de la tipicidad y no como causa de justificación.
 Desde una interpretación dogmática, la referencia expresa al
 consentimiento presunto hecha por el legislador penal no se puede interpretar como excluyente del tipo porque para ello ya contábamos con el reconocimiento del error de tipo, incluso con mejores resultados prácticos y dogmáticos, porque podemos determinar si el error del sujeto activo sobre la presunción de mediación del consentimiento del sujeto pasivo era vencible o invencible. Así, si el error era invencible, la conducta sería atípica. Claro es que en los supuestos en que el error sea vencible, todavía faltaría determinar si el tipo admite su forma de comisión culposa.
 Tampoco se encontraría razón de ser a la inclusión del
 consentimiento como excluyente de la tipicidad, porque la misma reforma de 1994 dispuso en la fracción II del artículo 15 (misma fracción que actualmente contiene el artículo 28 del Código Penal), que el delito se excluye cuando “falte alguno de los elementos del tipo penal del delito que se trate”. Por tanto, en aquellos delitos en que el tipo requiere la realización de la conducta sin el consentimiento del sujeto activo, su mediación supone la exclusión prevista en la citada fracción segunda, y no requeriría reiterar ello en una fracción más.
 En conclusión, el legislador penal mexicano no incluyó el
 consentimiento como causa de exclusión de la tipicidad, porque no se necesitaba una reforma para aclarar algo que ya estaba suficientemente delimitado en la ley, la jurisprudencia y la doctrina mexicanas.
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 Culpabilidad.- Consiste en un juicio sobre el autor mediante el cual se determina si se le puede reprochar el haberse comportado contrariamente a lo establecido en el orden jurídico. Se conforma de tres elementos: la imputabilidad del sujeto, su conciencia sobre la antijuridicidad de la conducta y la ausencia de causas excluyentes de la culpabilidad. Culpabilidad dolosa en el sistema clásico.- La influencia de la corriente naturalista conllevó al desarrollo del “concepto psicológico de culpabilidad”, de acuerdo con el cual el dolo constituye una “forma de culpabilidad”, y no sólo un elemento de la misma. De esta guisa, las formas de culpabilidad eran dos, a saber: culpabilidad dolosa y culpabilidad culposa. Para determinar la culpabilidad del sujeto se establecía cuál había sido la relación psíquica, también llamado nexo psicológico, entre el autor y la producción antijurídica del tipo, es decir, el resultado; así, si había identidad entre lo querido por el autor y el resultado provocado, su culpabilidad era dolosa, la cual se consideraba “la especie más perfecta de culpabilidad, porque supone la relación psíquica completa…”. En cambio, la culpa se consideraba como una conexión síquica imperfecta con el hecho. La concepción llevó al sistema clásico a la denominación de dolus malus, cuyos elementos, en resumen, eran: a) el conocimiento y la voluntad de los hechos b) la consciencia de su significación antijurídica (conocimiento del Derecho) De ahí que para Beling, “el dolus malus significa reprochar al autor el hecho de no haberse detenido ante el pensamiento de estar obrando antijurídicamente”.
 Crítica al concepto psicológico de la culpabilidad del sistema clásico.- El sistema clásico enfrentó problemas de fundamentación teórica al no poder establecer por qué se debe sancionar la culpa inconsciente; también su concepción de culpabilidad dolosa, considerada como la forma perfecta de culpabilidad, se desvanecía en supuestos en los que concurren causas de exculpación.
 Problemas en la culpa – El sistema clásico del delito sustentaba la culpabilidad en
 el nexo psicológico entre el autor y su hecho, por lo cual la culpa se sustentaba en el nexo de “previsibilidad” del posible resultado por parte del sujeto activo, quien al iniciar una conducta se representa como posible la provocación de un resultado, pero prosigue con su conducta confiando en qué éste no se producirá; pero el resultado previsto sí se verifica posteriormente, por lo que se sostiene la existencia de un nexo psicológico “defectuoso”, pues el resultado obtenido no había sido el querido por el sujeto activo, y por ello se debía sancionar con una pena menor; esta es la culpabilidad culposa, concepción que enfrentó problemas tanto en la culpa consciente como en la culpa inconsciente.
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 b) Culpa consciente – Si lo que justificaba la sanción de la culpa era en el aspecto objetivo la causación de un resultado típico (desvalor del resultado) y en el aspecto subjetivo el nexo psicológico defectuoso entre lo que se había representado el autor y el resultado no querido (culpabilidad culposa), entonces podía sustentarse la culpa de quien viola cualquier deber de cuidado por el hecho de haberse representado y desechado la posible verificación de un resultado típico, el cual efectivamente acaece.
 Atendiendo a los postulados anteriores del sistema clásico, se puede sostener la
 culpabilidad culposa de una acción debido a que la acción ha sido una de las causas del resultado típico (aspecto objetivo: desvalor del resultado), no amparada por ninguna causa de justificación en la que existe un nexo psicológico defectuoso (representación desechada de los resultados típicos verificados).
 Sin embargo, los partidarios del sistema clásico excluían la culpa por la ausencia
 de la “infracción del cuidado debido”, pero al recurrir a este criterio normativo, el sistema clásico se apartaba del la fundamentación psicológica en la cual hacía descansar la culpabilidad. Además debe resaltarse que era hasta la culpabilidad en donde quedaba excluida la responsabilidad del autor, lo cual significaba que la conducta sí era típica y antijurídica.
 Con el sistema final de acción se resolvía el problema desde el tipo dado que ahí se
 reubicó a la culpa y se concibió a la conducta culposa como aquella en la que se viola un deber de cuidado, por lo que al no existir dicha violación quedaba excluida la culpa, y como tampoco se trataba de una conducta dolosa entonces resultaba atípica.
 c) Culpa inconsciente – Aquí, fracasó rotundamente el concepto psicológico de
 culpabilidad al no encontrar el nexo psicológico entre el autor y el resultado., ya que la culpa inconsciente se caracteriza por la “falta de previsibilidad de un posible resultado típico”; entonces, sin la existencia del nexo psicológico entre el autor y su hecho no había forma de sustentar la culpabilidad.
 d) Causas de exculpación – El sistema clásico tampoco pudo explicar por qué
 debía quedar excluida la culpabilidad frente a ciertas causas de exculpación, tanto en los supuestos de estado de necesidad exculpante como los de miedo grave.
 En el estado de necesidad exculpante existe un nexo psicológico entre el autor y su
 hecho; es más, ese nexo es perfecto, pues el autor consigue el resultado, con lo cual estaríamos ante una culpabilidad dolosa, y, sin embargo, no encontraron la razón para sustentar por qué dicha culpabilidad perfecta debía quedar impune. Por ejemplo, los dos náufragos que luchan por quedarse con la única tabla para mantenerse a flote y salvar su vida, ante lo cual uno mata al otro.
 En supuestos como el antes citado, el análisis de la culpabilidad del sujeto no sólo
 se sustenta en datos subjetivos, sino también en todos aquellos datos y circunstancias objetivas que rodearon al hecho, como son la verificación de otro medio de salvamento.
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 Para resolver supuestos como el anterior conforme al sistema clásico, se debe partir de la idea que a nivel de culpabilidad sólo se analizan cuestiones subjetivas ¿Cómo explicar entonces que siempre sí se debían valorar las circunstancias objetivas que rodean a una causa de exculpación?. Dichas interrogantes no pudieron se dilucidadas con la concepción psicológica de la culpabilidad.
 La culpabilidad psicológico – normativa del sistema neoclásico.- El exclusivo
 sustento psicológico de la culpabilidad del sistema clásico fue modificado en el sistema neoclásico al incluirse un juicio de carácter normativo. De esta suerte, el sustento de la culpabilidad era mixto: psicológico – normativo. Por ello, el dolo, cuyo contenido es psicológico, ya no podía ser el único fundamento de la culpabilidad, y pasa a ser sólo uno de sus elementos.
 Frank inicia esta corriente al concebir a la culpabilidad como “reprochabilidad”, y decía “…a cada norma jurídica de la conducta externa corresponde una norma de deber conforme a la cual debe el autor orientar su conducta interna. La infracción de esta norma constituye la culpabilidad; el sujeto habrá infringido esta norma siempre que, por razón de las circunstancias concurrentes, le fuera exigible la adecuación de su conducta al derecho”.
 Freudental buscó en la “exigibilidad” de una conducta adecuada a derecho el fundamento de la reprochabilidad; surge así la concepción normativa de la culpabilidad: “La culpabilidad es el conjunto de aquellos presupuestos de la pena, que fundamentan, frente al sujeto la reprochabilidad personal de la conducta antijurídica…”. En otras palabras, es el juicio de reproche por la realización de un hecho antijurídico en condiciones bajo las cuales se puede exigir el comportamiento conforme a derecho.
 En los inicios de la concepción normativa de la culpabilidad, el dolo y la culpa dejan de ser especies de la culpabilidad y pasan a ser considerados como elementos de la misma.
 Así, el significado de la culpabilidad se reinterpretó y pasó a conformarse de tres elementos:
 1. Imputabilidad.- Entendida como capacidad de culpabilidad, es decir, como presupuesto de una voluntad defectuosa reprochable.
 2. El dolo o la culpa como voluntariedad defectuosa.- Para ser defectuosos
 han de referirse tanto a los hechos como a la significación antijurídica.
 3. Ausencia de causas de exculpación.- Cuya presencia impediría la irreprochabilidad de la voluntad defectuosa por inexigibilidad de adoptar una decisión conforme a derecho.
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 La nueva concepción normativa – psicológica de la culpabilidad del sistema neoclásico solucionaba satisfactoriamente los problemas que la concepción puramente psicológica del sistema clásico no pudo resolver, pues se podía sostener la culpabilidad en supuestos de culpa inconsciente a partir del reproche por la inobservancia del deber de cuidado, y lo único que pasaba a determinar el nexo psicológico entre el autor y el resultado era si se estaba ante un supuesto de culpa consciente o inconsciente.
 De igual forma, se pudo explicar satisfactoriamente porque la concurrencia de una
 causa de exculpación excluye la culpabilidad. Pues, si la culpabilidad se conformaba de tres elementos, y uno de ellos era la “inexistencia de excluyentes de culpabilidad”, cuando, por el contrario, una de dichas excluyentes concurre, entonces no se puede realizar el juicio de reproche al autor, y, en consecuencia, tampoco existe culpabilidad.
 De ahí que en el supuesto de la tabla de Carneades, se pudo explicar fundada y
 sistemáticamente por qué el naufrago no era culpable de un delito de homicidio a pesar de haber causado la muerte del otro naufrago y haber querido ese resultado, pues no se le puede reprochar el haber comportado contrariamente a derecho, dado que el orden jurídico no puede exigirle la conducta heroica de sacrificar su vida para que el otro se salve.
 Aunque el sistema neoclásico modificó la concepción de la culpabilidad
 incorporando su aspecto normativo, el dolo mantuvo su ubicación y siguió partiendo de una base psicológica ligada a la idea de dolos malus, tal cual y se aprecia con Mezger: “Actúa dolosamente el que conoce las circunstancias de hecho y la significación de su acción y ha admitido en su voluntad el resultado”. En ese sentido, “conocimiento y voluntad” no sólo de la conducta típica, sino también de la antijuridicidad debían confluir en el autor para sostener su actuar doloso.
 Entonces los elementos que conformaban al dolo fueron:
 1. La voluntad del hecho.- Entendida como lo querido por el autor de un hecho, sea que se lo propuso con su acción (dolo directo), lo que el autor se ha representado en su intención como consecuencia necesaria o efecto accesorio ineludible del hecho (dolo indirecto) o lo que el autor toma a su cargo con su intención (dolo eventual).
 2. El conocimiento del hecho.- El cual se conformaba a su vez de dos
 elementos:
 a. El conocimiento de las circunstancias del hecho, tanto las que fundamentan y elevan la pena como las que la excluyen o atenúan.
 b. La conciencia de la antijuridicidad.- Entendida como
 conocimiento de la injusticia del hecho en conjunto.
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 Carrancá y Trujillo concebía a la culpabilidad no como un nexo psicológico defectuoso, sino como un juicio de reproche, y con ello dejaba claro su seguimiento del sistema neoclásico; Carrancá y Rivas interpretaba: “la culpabilidad como elemento del delito reconoce dos grados: el dolo y la culpa… una u otra han de existir inexcusablemente en el acto u omisión, para que sean delictuosos; de lo contrario no habría culpabilidad y, por tanto, incriminabilidad de la acción”.
 Crítica de Graf Zu Dohna al concepto psicológico - normativo de culpabilidad y sus aportaciones.- Las aportaciones de Alexander Graf Zu Dohna al estudio de la culpabilidad constituyeron a su vez críticas metodológicas al sistema neoclásico y sirvieron de sustento a la posterior teoría final de la acción, De acuerdo con tal autor, la culpabilidad como categoría de valor no podía incluir elementos sicológicos, como el dolo, pues dichos elementos se pueden dar o no dar, y por tanto su análisis se debe realizar en un momento anterior e independiente de la culpabilidad, en la cual sólo se determinará si esos nexos son o no reprochables. En ello consiste la diferencia entre el “objeto de la valoración” de la “valoración del objeto”. Acorde con lo anterior, el tipo pasaba a integrarse con elementos objetivos (acción, relación causal, resultado) y una relación psicológica del autor sobre su conducta y el resultado perseguido (dolo o culpa y elemento subjetivo del tipo). Esto último se convertía en objeto de valoración, la cual era doble, pues debía pasar por dos juicios, a saber: el de antijuridicidad y el de culpabilidad. Pues hay que recordar que dicha relación psíquica se había analizado ya a nivel del tipo: dolo o culpa. Concepción puramente normativa de la culpabilidad del sistema final de acción.- A partir de la teoría final de acción, la culpabilidad pasó a ser concebida como un juicio puramente normativo, el cual gira en torno a dos cuestiones, a saber: 1) La acción del autor no es la exigida por el derecho 2) El autor pudo comportarse conforme a lo dispuesto por la norma Por ello, se habla de un reproche personal contra el autor, quien no se comportó conforme a la norma pese a haber estado en condiciones de hacerlo. En palabras de Welzel, “objeto del juicio de reproche de la culpabilidad es la resolución de voluntad antijurídica; ésta le es reprochada al autor en la medida en que podía tener conciencia de la antijuridicidad de su acción y en que dicha conciencia podía convertirse en un contramotivo determinante del sentido.”; ya no interesaba analizar en la culpabilidad si el autor se había representado o no la provocación de un resultado (nexo psicológico).
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 Por ende, los elementos que conforman a la culpabilidad en el sistema final de acción son: Imputabilidad
 Culpabilidad Conciencia de la antijuridicidad Ausencia de causas excluyentes de la culpabilidad
 Esta estructura tiene como consecuencia sistemática que la concurrencia del dolo o la culpa no presuponen la existencia de la culpabilidad, pues tanto el dolo como la culpa se analizan en el tipo.
 Por ello, se puede excluir el reproche a quien desconocía la existencia de la norma
 prohibitiva: error de prohibición invencible, así como al autor que realizó una conducta típica dolosa sin tener conciencia de la antijuridicidad de su conducta, como sucede en los errores invencibles sobre las causas de justificiación, y la misma solución vale para quien no se le puede exigir actuar conforme a derecho, al estar en una de las situaciones excluyentes de la culpabilidad, como sucede en los supuestos de estado de necesidad exculpante.
 Pero el sistema final de acción también enfrentó problemas en torno a la
 culpabilidad.
 Problemas de la culpabilidad en el sistema finalista
 * Relativos al error de prohibición vencible – Gimbernat Ordeig decía “si para el finalismo dolo quiere decir únicamente conocimiento y voluntad del resultado típico; y para la tesis tradicional: conocimiento y voluntad de ese resultado a conciencia de que está prohibido; entonces, necesariamente tienen que existir discrepancias entre una y otra escuela sobre cuándo existe un delito doloso (discrepancias sobre el supuesto de hecho), que condicionaría, a su vez inevitablemente, nuevas discrepancias sobre las consecuencias jurídico-penales.” Así, por ejemplo, en elecciones presidenciales, Tomás pide a su hermano Gaudencio que vote en su lugar porque le es imposible ir, y dado el parecido físico de ambos, le proporciona su credencial de elector y le indica a favor de quien emitir su voto; siendo que Gaudencio sabe que votar más de una vez es un delito electoral, pero cree que no es delito votar en nombre de su hermano, y sobre todo porque éste se lo pidió y le indicó por quien votar.
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 Desde el análisis de la sistemática finalista, confirma su dolo el conocimiento de Gaudencio de que está votando dos veces, la creencia errónea sobre la permisión de hacerlo en nombre de su hermano se analiza hasta la culpabilidad como un error de prohibición, el cual al ser vencible, tiene como consecuencia la atenuación de la pena; en otras palabras se ve afectada únicamente la reprochabilidad (culpabiliad) del tipo doloso cometido, y por ello existirá un delito doloso de votar más de una vez con culpabilidad atenuada, lo cual supone la disminución de la pena a imponer, aunque si se llegase a determinar que el error era invencible (por las tradiciones de la comunidad indígena y lo apartado del lugar), entonces se puede anular el reproche y excluir la culpabilidad excluyendo el delito. En cambio, atendiendo al sistema clásico, si el dolo se analiza en la culpabilidad y éste se conforma con el conocimiento y la voluntad de realizar los elementos del tipo y, además, con la conciencia de la antijuridicidad, resulta que Gaudencio no ha tenido la conciencia de la antijuridicidad de su actuar, pero como se le podía exigir un mínimo de cuidado para salir de su error, ese error de prohibición vencible nos reconduce hacia la culpa, no hacia la atenuación de la culpabilidad, y por tanto hacia la disminución de la pena, como resultó de la aplicación de la sistemática finalista, sino hacia la culpabilidad culposa según el sistema clásico, o hacia la culpa como elemento de la culpabilidad según el sistema neoclásico. Pero esa imputación de un delito electoral culposo tiene una consecuencia importantísima: su impunidad. En efecto, los delitos electorales sólo aceptan su comisión dolosa, por tanto, de acuerdo con el sistema clásico y el neoclásico del delito, la conducta de Gaudencio quedaría exenta de responsabilidad penal en los supuestos de error vencible, mientras que de acuerdo con el sistema finalista estaríamos ante una conducta dolosa con culpabilidad atenuada, es decir, se sancionaría con la pena mínima prevista. Por supuesto que frente a un error de prohibición invencible los tres sistemas llegan a excluir la responsabilidad penal, aunque por vía distintas. Por todo ello, en un mismo supuesto de error de prohibición vencible pueden existir dos soluciones distintas: impunidad, de acuerdo con el sistema clásico, y culpabilidad atenuada, con la correspondiente disminución de la pena, de acuerdo con el sistema finalista. * En torno a la conciencia de la antijuridicidad – Desde el punto de vista sistemático, al ubicarse el dolo a nivel de tipo, éste no podía incluir entre sus elementos a la conciencia de la antijuridicidad, cuyo análisis sistemático es necesariamente posterior al del tipo, porque presupone el análisis de la antijuridicidad; de ahí que el contenido del dolo pasa a ser el de un dolo neutro o, también denominado “natural”, por bastar para su constatación con el conocimiento y la voluntad de los hechos descritos en el tipo.
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 Por lo anterior, ante una actuación típica y antijurídica, se dejará para el análisis de la culpabilidad si el error sobre la concurrencia de legítima defensa era vencible o invencible, y conforme a ello atenuar la pena o excluir el reproche y, por tanto, el delito. * Sobre el contenido de la culpabilidad – La crítica más frecuente al sistema final de acción es que deja casi vacía a la culpabilidad, en los cuales el dolo y la culpa son la culpabilidad misma, y si éstos se trasladaran al tipo, entonces quedaría “completamente vacía”, y por tanto desaparecería como elemento del delito. Por otra parte, partiendo de los postulados del sistema neoclásico del delito, en el cual el dolo y la culpa sólo eran elementos de la culpabilidad, su traslado al tipo nos dejaría una culpabilidad conformada todavía con la imputabilidad, la conciencia de la antijuridicidad y la inexistencia de causas excluyentes de culpabilidad.
 Culpabilidad como elemento de la responsabilidad penal en el sistema funcionalista de Roxin.- Atendiendo a su planteamiento de un derecho penal guiado por el principio de ultima ratio y construida sobre la base de los fines de la pena, Roxin considera que la culpabilidad debe pasar a ser un elemento de la categoría denominada responsabilidad penal, cuyo segundo elemento será la necesidad de la pena.
 La categoría de la responsabilidad tiene que resolver el problema de bajo qué presupuestos el autor puede ser hecho penalmente responsable por un injusto realizado por él haciéndose “acreedor”, desde los parámetros del derecho penal, a una pena.
 Culpabilidad – Para Roxin, “el sujeto actúa culpablemente cuando realiza un
 injusto jurídico-penal pese a que (todavía) le podía alcanzar el efecto de llamada de atención de la norma en la situación concreta y poseía una capacidad suficiente de autocontrol, de modo que era psíquicamente asequible una alternativa de conducta conforme a Derecho”.
 Necesidad de la pena – La mayor aportación de la teoría funcional es la dirección
 política criminal que ha dado a la pena, la cual marca la directriz de la interpretación dogmática jurídica, y no al revés, como se venía realizando. Si antes importaba más el análisis de los elementos del delito, y la determinación de la pena era una cuestión secundaria, en este nuevo sistema la teoría del delito se ve muy influenciada por los fines de la pena.
 Tanto en los sistemas clásicos, neoclásico como final, la comisión de un hecho
 típico, antijurídico y culpable presuponía la aplicación la aplicación de la pena. Los replanteamientos del funcionalismo han conllevado a concebir a los fines de la
 pena como un criterio de determinación sobre su aplicación junto con la culpabilidad. Por ello se habla ya de “responsabilidad”, y no sólo de culpabilidad.
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 La culpabilidad sirvió hasta antes del sistema funcional como criterio de medición de la pena hacia arriba (pena máxima) y hacia abajo (el mínimo a imponer). Ello suponía que una vez confirmada la culpabilidad se debía imponer necesariamente una pena, aunque ésta fuera la mínima.
 Con el funcionalismo, en cambio, la culpabilidad sigue siendo la medida de la
 pena hacia arriba (no puede pasar del máximo de su culpabilidad y de lo establecido en la ley), pero deja de ser determinante hacia abajo.
 Una conducta puede ser típica, antijurídica y culpable y, sin embargo, puede
 quedar sin sanción cuando los fines de la pena así lo aconsejan, como sucedería en caso de delitos no graves que pueden ser sustituidas por otras sanciones económicas o administrativas. Por ello, la sola culpabilidad, como elemento de la responsabilidad como categoría del delito, no sería suficiente para imponer la pena de prisión, ya que puede prescindirse de ésta cuando no es necesaria, y se puede sustituir por otra sanción.
 De ahí que la responsabilidad requiera de dos elementos: la culpabilidad y la
 necesidad de la pena.
 Toma de postura.- Según Díaz-Aranda, no se debe adoptar el término responsabilidad propuesto por Roxin, debido a que nuestro Código adjetivo utiliza el término “probable responsabilidad” para referirse a las categorías y elementos de la teoría del delito, por lo cual, adoptar el término “responsabilidad” podría crear confusiones en la práctica. Sin embargo, este autor comparte la idea de evitar la imposición de penas que vayan en contra de los fines previstos en el artículo 18, párrafo segundo, de nuestra Constitución, ya que si el fin es la resocialización, y la imposición de una pena corta supondría, como en la mayoría de los casos, el efecto contrario (disocialización), entonces es preferible recurrir a la aplicación de otro tipo de sanciones menos nocivas.
 Imputabilidad.- Para que el juicio de reproche contra el autor pueda realizarse, se necesita que exista una capacidad psíquica del sujeto para comprender el hecho y su trascendencia.
 Se considera que ese juicio lo puede realizar quien es mayor de 18 años (siempre y
 cuando el sujeto goce de sus facultades mentales) y, en consecuencia, a partir de ese momento el sujeto es considerado como imputable.
 La determinación sobre el momento en que se puede considerar al sujeto como
 imputable requiere del análisis de la organización de la sociedad, su grado cultural y medios proporcionados a sus integrantes para su desarrollo individual y colectivo.
 Los trastornos mentales que dan lugar a la imputabilidad del sujeto y, por tanto, a
 la exclusión de la culpabilidad, pueden ser permanentes o transitorios.
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 El trastorno mental permanente puede tener diferentes grados, y ello debe valorarse por un perito para establecer el grado de afectación del individuo para que de esa forma el juez pueda determinar qué tan disminuida tiene su capacidad, y resolver si está excluida por completo su imputabilidad o sólo está atenuada.
 Cuando la imputabilidad está completamente anulada sólo podrá imponerse una
 medida de seguridad en un centro especializado, pero si el trastorno mental no anula la capacidad psíquica del individuo, entonces se disminuirá el juicio de reproche y se podrá aplicar un pena menor.
 Se plantea el problema de los trastornos mentales transitorios provocados por el
 mismo individuo, como ocurre en el estado de ebriedad, o cuando el sujeto se encuentra bajo el influjo de alguna droga, y, como es de suponer, no se tiene la capacidad para comprender la trascendencia de los hechos que se realizan.
 A estos supuestos se les considera como actio liberae in causa, por lo que para
 efectos penales la imputabilidad se establece en el momento en que el sujeto empieza a colocarse libremente en la situación de inimputabilidad, como sucede desde el momento en que decide empezar a beber o consumir alguna droga.
 Conciencia de la antijuridicidad.- No se debe confundir el dolo con la
 conciencia de la antijuridicidad, ya que para el primero sólo basta conocer el hecho y las circunstancias que rodean al hecho; por ejemplo, saber que se está privando de la vida a otro y tener la voluntad de hacerlo.
 Así la conciencia de la antijuridicidad se constata con el conocimiento del sujeto
 de estar realizando un injusto y tener la voluntad de hacerlo. En otras palabras, quien sabe que está privando de la vida a otro sin estar amparado por alguna causa de justificación y tiene la voluntad de hacerlo.
 La conciencia de la antijuridicidad requiere del conocimiento del actuar injusto,
 entonces el desconocimiento o error sobre ese proceder da lugar al llamado “error sobre la justificación”.
 Causas excluyentes de la culpabilidad.- El juicio de reproche al autor se puede
 excluir cuando transgredió el orden jurídico por:
 1.- Miedo grave – De acuerdo con una tesis de jurisprudencia “…consiste en un estado de conmoción psíquica, capaz de anular o limitar casi totalmente la capacidad de raciocinio, dejando a la persona actuar bajo el influjo de los instintos…sólo puede demostrarse mediante la prueba pericial especializada, es decir, es indispensable la opinión de los peritos en psicología quienes pueden apreciar este estado emocional meticulosamente…”.
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 Cabe destacar que el nuevo Código Penal para el Estado ha dejado de plasmar este supuesto como causa de exclusión del delito (al menos de manera expresa), tal cual lo hacía el anterior ordenamiento promulgado en el año de 1987 en su artículo 24, al enunciar: Artículo 24.- Son causas que excluyen la incriminación, y se harán valer de oficio:
 IV.- Actuar bajo el influjo de miedo grave a un mal serio, real o imaginario, que produzca en el sujeto la irreflexión absoluta de su conducta, debida a una profunda alteración anímica o emocional que le impida el normal ejercicio de sus facultades volitivas. 2.- Estado de necesidad exculpante.- En esta excluyente de la culpabilidad existe un conflicto entre dos bienes del mismo valor y sólo uno de ellos puede salvarse (sacrificio de uno para que pueda subsistir el otro), porque cuando tienen distinta valía estamos ante un estado de necesidad justificante. El ejemplo más recurrido es el del náufrago que priva de la vida a otro para quedarse con la tabla que sólo podía soportar el peso de uno de ellos. 3.- Error de prohibición – El sujeto actúa al amparo de esta excluyente de la culpabilidad cuando cree erróneamente que su conducta es lícita. El error de prohibición se denominaba como “error de derecho” porque el sujeto tiene la falsa creencia que su conducta es conforme a derecho. Sin embargo, con las innovaciones del sistema neoclásico fue necesario cambiar la denominación, pues los elementos normativos del tipo recaen precisamente sobre una falsa valoración o apreciación jurídica del autor. Así, por ejemplo quien toma de un perchero un abrigo creyendo que es el suyo tiene una falsa percepción sobre su derecho de disponer de la cosa. De esta manera, también en el tipo se podía incurrir en un error de derecho, y no sólo en la culpabilidad. El error de prohibición puede ser vencible cuando con un mínimo de cuidado el sujeto habría podido conocer sobre la licitud de la conducta, y será invencible cuando no es posible exigirle ese conocimiento. Las consecuencias del error de prohibición dependerán de la ubicación del dolo y la culpa. Si estos dos títulos de imputación se encuadran a nivel de culpabilidad (sistema clásico y neoclásico) el resultado será que en el error de prohibición vencible se deje subsistente la culpa y se sancione con menos siempre y cuando la figura típica acepte esa forma de comisión. Mientras que el error de prohibición invencible anulará tanto el dolo como la culpa, y, por tanto, la culpabilidad.
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 Si el dolo la y la culpa se ubican en el tipo (sistemas final de acción y funcionalista), entonces el error de prohibición sólo se concentrará en el grado de reproche que se le puede hacer al sujeto. Así, a quien actúa bajo un error de prohibición vencible se le puede reprochar menos el haberse comportado contrariamente a derecho que el sujeto que conocía la prohibición y decidió ir contra el orden jurídico, y, en consecuencia en el error de prohibición vencible la pena se atenúa; mientras que a quien actúa bajo error de prohibición invencible no se le puede exigir que se comporte bajo reglas que desconocía, y por ende, se le exime de la pena. Un sector de la doctrina mexicana se pronuncia por la estricta aplicación de la ley penal, sustentando sus pronunciamientos en la de igualdad proveniente del pensamiento ilustrado francés: “la ignorancia de la ley no exime de su cumplimiento”. Quienes son partidarios de este principio de materia civil, olvidan que el derecho penal obedece a principios distintos de aquél, comenzando con la naturaleza pública del segundo y la privada del primero, es por ello, por ejemplo, que son validos en materia civil principios como: “la voluntad de las partes es la ley suprema”, pero no así en la materia penal. Por otra parte, las sanciones previstas por el derecho civil son de menos trascendencia que las del derecho penal. Cabe advertir finalmente en relación a esta excluyente de culpabilidad, que el error de prohibición requiere el desconocimiento de la norma por el autor, y ello será necesario constatarlo a través de todos los medios probatorios que legalmente estén autorizados y que permitan determinar si la situación sociocultural del agente permite sostener dicho desconocimiento. 4.- Error sobre la antijuridicidad – Cuando el sujeto actúa con dolo típico pero con la creencia de que concurre una causa de justificación, como sucede en la legitima defensa putativa, se plantea el problema de si esto es un error de tipo, error de prohibición, u otra clase de error ubicado en la culpabilidad. En efecto, no estamos ante un error de tipo, porque el autor obra con dolo dado su conocimiento de la realidad circundante en la que actúa, siendo que su error recae sobre la justificación de la conducta prohibida. Por esta razón se tiene que resolver el problema a nivel de culpabilidad sin poderlo denominar o clasificarlo como una especie del error de prohibición, porque el sujeto conoce la norma prohibitiva, pero las circunstancias lo llevan a pensar que está justificada su conducta.
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 La postura que sostiene le autor tiene total apego a los dispuesto por el inciso b) de la fracción VIII del artículo 15 del Código Penal Federal, el cual es concordante con la misma fracción e inciso pero del artículo 28 del Código Penal para nuestro Estado, al enunciar: Artículo 28. Causas de exclusión El delito se excluye cuando: VIII. (Error de tipo y error de prohibición). Se realice la acción o la omisión bajo un error invencible, respecto de: a) Alguno de los elementos objetivos que integran la descripción legal del delito de que se trate; o b) La ilicitud de la conducta, ya sea porque el sujeto desconozca la existencia de la ley o el alcance de la misma o porque crea que está justificada su conducta. Si los errores a que se refieren los incisos anteriores son vencibles, se estará a lo dispuesto en el artículo 80 de este Código. Artículo 80. Punibilidad en el caso de error vencible En caso de que sea vencible el error a que se refiere la fracción VIII del artículo 28 de este Código, la penalidad será la del delito imprudencial, si el hecho de que se trata admite dicha forma de realización, de lo contrario se aplicará una tercera parte del delito que se trate. Al que incurra en exceso, en los casos previstos en las fracciones IV, V y VI del artículo 28 de este Código, se le impondrá la cuarta parte de las penas o medidas de seguridad, correspondientes al delito de que se trate. Artículo 66. (Código Penal Federal) En caso de que el error a que se refiere el inciso a) de la fracción VIII del artículo 15 sea vencible, se impondrá la punibilidad del delito culposo si el hecho de que se trata admite dicha forma de realización. Si el error vencible es el previsto en el inciso b) de dicha fracción, la pena será de hasta una tercera parte del delito que se trate. El inciso b) de los citados artículos 15 y 28 se refiere al error respecto a la ilicitud de la conducta, así como el error sobre la concurrencia de una causa de justificación.
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 De lo anterior se obtienen las siguientes conclusiones:
 1. El legislador mexicano no incluyó el error sobre la concurrencias de las causas de justificación en el inciso a) de la fracción VIII de los artículos 15 y 28 CPF y CP respectivamente, por lo cual no se considera un error de tipo.
 2. El legislador mexicano divide en el inciso b) el error sobre la
 ilicitud de la conducta (prohibición) de aquel en el que el sujeto cree erróneamente que obra amparado por una causa de justificación.
 3. Entonces, el legislador mexicano crea dos conceptos de error por
 los cuales se puede excluir o disminuir la culpabilidad del autor, y eso se traduce en la exclusión o disminución del reproche.
 Así, quien mata al asaltante cuya pistola era de juguete (legitima defensa putativa) sabe que está privando de la vida a otro, y, por tanto, quien actúa creyendo que concurren las circunstancias de la causa de justificación está obrando con un error de prohibición porque cree que su conducta está permitida y no prohibida Para la jurisprudencia mexicana, Véase: Séptima Época, Volúmenes 121-126, Segunda Parte, pág. 108. Sexta Época; Instancia: Primera Sala; Fuente: Semanario Judicial de la Federación; Tomo: CI, Segunda Parte; Página: 36. “En la defensa putativa, existe un errror esencial sobre la existencia de la agresión y el sujeto cree a virtud de dicho error esencial que está rechazando una agresión que tiene todas las características de la que es supuesto de la defensa legítima; y a consecuencia de ello no existe dolo alguno en su acción porque falta la conciencia de la ilicitud, ya que precisamente a virtud del error esencial insuperable cree actuar dentro del supuesto de la defensa legitima” Díaz – Aranda no adopta esta postura doctrinal y afirma que tiene que recurrirse a otra vía para solucionar estos problemas bajo lo que ha denominado como: “error de prohibición sobre las causas de justificación”, y que excluye o disminuye la culpabilidad del autor en el sistema funcionalista social que desarrolla en su obra.
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 CONSTITUCIÓN POLÍTICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS
 ARTICULO 1.- En los Estados Unidos Mexicanos todo individuo gozará de las garantías que otorga esta Constitución, las cuales no podrán restringirse ni suspenderse, sino en los casos y con las condiciones que ella misma establece… ARTICULO 4.- El varón y la mujer son iguales ante la ley. Esta protegerá la organización y el desarrollo de la familia… ARTICULO 6.- La manifestación de las ideas no será objeto de ninguna inquisición judicial o administrativa, sino en el caso de que ataque a la moral, los derechos de tercero, provoque algún delito o perturbe el orden público; el derecho a la información será garantizado por el Estado.
 ARTICULO 11.- Todo hombre tiene derecho para entrar en la República, salir de ella, viajar por su territorio y mudar de residencia, sin necesidad de carta de seguridad, pasaporte, salvo-conducto u otros requisitos semejantes. El ejercicio de este derecho estará subordinado a las facultades de la autoridad judicial, en los casos de responsabilidad criminal o civil, y a las de la autoridad administrativa, por lo que toca a las limitaciones que impongan las leyes sobre emigración, inmigración y salubridad general de la República, o sobre extranjeros perniciosos residentes en el país.
 ARTICULO 13.- Nadie puede ser juzgado por leyes privativas ni por tribunales especiales. Ninguna persona o corporación puede tener fuero, ni gozar más emolumentos que los que sean compensación de servicios públicos y estén fijados por la ley. Subsiste el fuero de guerra para los delitos y faltas contra la disciplina militar; pero los tribunales militares en ningún caso y por ningún motivo, podrán extender su jurisdicción sobre personas que no pertenezcan al Ejército. Cuando en un delito o falta del orden militar estuviese complicado un paisano, conocerá del caso la autoridad civil que corresponda. ARTÍCULO 14.- A ninguna ley se dará efecto retroactivo en perjuicio de persona alguna. Nadie podrá ser privado de la libertad o de sus propiedades, posesiones o derechos, sino mediante juicio seguido ante los tribunales previamente establecidos, en el que se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y conforme a las leyes expedidas con anterioridad al hecho. En los juicios del orden criminal queda prohibido imponer, por simple analogía, y aún por mayoría de razón, pena alguna que no esté decretada por una ley exactamente aplicable al delito de que se trata. En los juicios del orden civil, la sentencia definitiva deberá ser conforme a la letra o a la interpretación jurídica de la ley, y a falta de ésta se fundará en los principios generales del derecho.
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 + Inviolabilidad del hogar + Inviolabilidad de las comunicaciones ARTICULO 16.- Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad competente, que funde y motive la causa legal del procedimiento. No podrá librarse orden de aprehensión sino por la autoridad judicial y sin que preceda denuncia o querella de un hecho que la ley señale como delito, sancionado cuando menos con pena privativa de libertad y existan datos que acrediten el cuerpo del delito y que hagan probable la responsabilidad del indiciado. La autoridad que ejecute una orden judicial de aprehensión, deberá poner al inculpado a disposición del juez, sin dilación alguna y bajo su más estricta responsabilidad. La contravención a lo anterior será sancionada por la ley penal. En los casos de delito flagrante, cualquier persona puede detener al indiciado poniéndolo sin demora a disposición de la autoridad inmediata y ésta, con la misma prontitud, a la del Ministerio Público. Sólo en casos urgentes, cuando se trate de delito grave así calificado por la ley y ante el riesgo fundado de que el indiciado pueda sustraerse a la acción de la justicia, siempre y cuando no se pueda ocurrir ante la autoridad judicial por razón de la hora, lugar o circunstancia, el Ministerio Público podrá, bajo su responsabilidad, ordenar su detención, fundando y expresando los indicios que motiven su proceder. En casos de urgencia o flagrancia, el juez que reciba la consignación del detenido deberá inmediatamente ratificar la detención o decretar la libertad con las reservas de ley. Ningún indiciado podrá ser retenido por el Ministerio Público por más de cuarenta y ocho horas, plazo en que deberá ordenarse su libertad o ponérsele a disposición de la autoridad judicial; este plazo podrá duplicarse en aquellos casos que la ley prevea como delincuencia organizada. Todo abuso a lo anteriormente dispuesto será sancionado por la ley penal. En toda orden de cateo, que solo la autoridad judicial podrá expedir y que será escrita, se expresará el lugar que ha de inspeccionarse, la persona o personas que hayan de aprehenderse y los objetos que se buscan, a lo que únicamente debe limitarse la diligencia, levantándose, en el acto de concluirla, una acta circunstanciada en presencia de dos testigos propuestos por el ocupante del lugar cateado o en su ausencia o negativa, por la autoridad que practique la diligencia. Las comunicaciones privadas son inviolables. La Ley sancionará penalmente cualquier acto que atente contra la libertad y privacía de las mismas. Exclusivamente la autoridad judicial federal, a petición de la autoridad federal que faculte la ley o del titular del Ministerio Público de la entidad federativa correspondiente, podrá autorizar la intervención de cualquier comunicación privada. Para ello, la autoridad competente, por escrito, deberá fundar y motivar las causas legales de la solicitud, expresando además, el tipo de intervención, los sujetos de la misma y su duración. La autoridad judicial federal no podrá otorgar estas autorizaciones cuando se trate de materias de carácter electoral, fiscal, mercantil, civil, laboral o administrativo, ni en el caso de las comunicaciones del detenido con su defensor.
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 Las intervenciones autorizadas se ajustarán a los requisitos y límites previstos en las leyes. Los resultados de las intervenciones que no cumplan con éstos, carecerán de todo valor probatorio… ARTICULO 17.- Ninguna persona podrá hacerse justicia por sí misma, ni ejercer violencia para reclamar su derecho. Toda persona tiene derecho a que se le administre justicia por tribunales que estarán expeditos para impartirla en los plazos y términos que fijen las leyes, emitiendo sus resoluciones de manera pronta, completa e imparcial. Su servicio será gratuito, quedando, en consecuencia, prohibidas las costas judiciales. Las leyes federales y locales establecerán los medios necesarios para que se garantice la independencia de los tribunales y la plena ejecución de sus resoluciones. Nadie puede ser aprisionado por deudas de carácter puramente civil. ARTICULO 18.- Sólo por delito que merezca pena corporal habrá lugar a prisión preventiva. El sitio de ésta será distinto del que se destinare para la extinción de las penas y estarán completamente separados. Los Gobiernos de la Federación y de los Estados organizarán el sistema penal, en sus respectivas jurisdicciones, sobre la base del trabajo, la capacitación para el mismo y la educación como medios para la readaptación social del delincuente. Las mujeres compurgarán sus penas en lugares separados de los destinados a los hombres para tal efecto. Los Gobernadores de los Estados, sujetándose a lo que establezcan las leyes locales respectivas, podrán celebrar con la Federación convenios de carácter general, para que los reos sentenciados por delitos del orden común extingan su condena en establecimientos dependientes del Ejecutivo Federal. La Federación, los Estados y el Distrito Federal establecerán, en el ámbito de sus respectivas competencias, un sistema integral de justicia que será aplicable a quienes se atribuya la realización de una conducta tipificada como delito por las leyes penales y tengan entre doce años cumplidos y menos de dieciocho años de edad, en el que se garanticen los derechos fundamentales que reconoce esta Constitución para todo individuo, así como aquellos derechos específicos que por su condición de personas en desarrollo les han sido reconocidos. Las personas menores de doce años que hayan realizado una conducta prevista como delito en la ley, solo serán sujetos a rehabilitación y asistencia social. La operación del sistema en cada orden de gobierno estará a cargo de instituciones, tribunales y autoridades especializados en la procuración e impartición de justicia para adolescentes. Se podrán aplicar las medidas de orientación, protección y tratamiento que amerite cada caso, atendiendo a la protección integral y el interés superior del adolescente. Las formas alternativas de justicia deberán observarse en la aplicación de este sistema, siempre que resulte procedente. En todos los procedimientos seguidos a los adolescentes se observará la garantía del debido proceso legal, así como la independencia entre las autoridades que efectúen la remisión y las que impongan las medidas. Éstas deberán ser proporcionales a la conducta realizada y tendrán como fin la reintegración social y familiar del adolescente, así como el pleno desarrollo de su persona y capacidades. El internamiento se utilizará solo como medida extrema y por el tiempo más breve que proceda, y podrá aplicarse únicamente a los
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 adolescentes mayores de catorce años de edad, por la comisión de conductas antisociales calificadas como graves. Los reos de nacionalidad mexicana que se encuentren compurgando penas en países extranjeros, podrán ser trasladados a la República para que cumplan sus condenas con base en los sistemas de readaptación social previstos en este artículo, y los reos de nacionalidad extranjera sentenciados por delitos del orden federal en toda la República, o del fuero común en el Distrito Federal, podrán ser trasladados al país de su origen o residencia, sujetándose a los Tratados Internacionales que se hayan celebrado para ese efecto. Los gobernadores de los Estados podrán solicitar al Ejecutivo Federal, con apoyo en las leyes locales respectivas, la inclusión de reos del orden común en dichos Tratados. El traslado de los reos sólo podrá efectuarse con su consentimiento expreso. Los sentenciados, en los casos y condiciones que establezca la ley, podrán compurgar sus penas en los centros penitenciarios más cercanos a su domicilio, a fin de propiciar su reintegración a la comunidad como forma de readaptación social. ARTICULO 19.- Ninguna detención ante autoridad judicial podrá exceder del plazo de setenta y dos horas, a partir de que el indiciado sea puesto a su disposición, sin que se justifique con un auto de formal prisión en el que se expresarán: el delito que se impute al acusado; el lugar, tiempo y circunstancias de ejecución, así como los datos que arroje la averiguación previa, los que deberán ser bastantes para comprobar el cuerpo del delito y hacer probable la responsabilidad del indiciado. Este plazo podrá prorrogarse únicamente a petición del indiciado, en la forma que señale la ley. La prolongación de la detención en su perjuicio será sancionada por la ley penal. La autoridad responsable del establecimiento en el que se encuentre internado el indiciado, que dentro del plazo antes señalado no reciba copia autorizada del auto de formal prisión o de la solicitud de prórroga, deberá llamar la atención del juez sobre dicho particular en el acto mismo de concluir el plazo y, si no recibe la constancia mencionada dentro de las tres horas siguientes, pondrá al indiciado en libertad. Todo proceso se seguirá forzosamente por el delito o delitos señalados en el auto de formal prisión o de sujeción a proceso. Si en la secuela de un proceso apareciere que se ha cometido un delito distinto del que se persigue, deberá ser objeto de averiguación separada, sin perjuicio de que después pueda decretarse la acumulación, si fuere conducente. Todo mal tratamiento en la aprehensión o en las prisiones, toda molestia que se infiera sin motivo legal; toda gabela o contribución, en las cárceles, son abusos que serán corregidos por las leyes y reprimidos por las autoridades.

Page 121
                        

Trabajo elaborado por: M.A. Roberto Díaz Serrano Candidato a Doctor por el Instituto Internacional del Derecho y del Estado – Campus Chihuahua
 121
 + Derecho a no declarar en contra de uno mismo ARTICULO 20.- En todo proceso de orden penal, el inculpado, la víctima o el ofendido, tendrán las siguientes garantías: A. Del inculpado: I.- Inmediatamente que lo solicite, el juez deberá otorgarle la libertad provisional bajo caución, siempre y cuando no se trate de delitos en que, por su gravedad, la ley expresamente prohíba conceder este beneficio. En caso de delitos no graves, a solicitud del Ministerio Público, el juez podrá negar la libertad provisional, cuando el inculpado haya sido condenado con anterioridad, por algún delito calificado como grave por la ley o, cuando el Ministerio Público aporte elementos al juez para establecer que la libertad del inculpado representa, por su conducta precedente o por las circunstancias y características del delito cometido, un riesgo para el ofendido o para la sociedad. El monto y la forma de caución que se fije, deberán ser asequibles para el inculpado. En circunstancias que la ley determine, la autoridad judicial podrá modificar el monto de la caución. Para resolver sobre la forma y el monto de la caución, el juez deberá tomar en cuenta la naturaleza, modalidades y circunstancias del delito; las características del inculpado y la posibilidad de cumplimiento de las obligaciones procesales a su cargo; los daños y perjuicios causados al ofendido; así como la sanción pecuniaria que, en su caso, pueda imponerse al inculpado. La ley determinará los casos graves en los cuales el juez podrá revocar la libertad provisional; II.- No podrá ser obligado a declarar. Queda prohibida y será sancionada por la ley penal, toda incomunicación, intimidación o tortura. La confesión rendida ante cualquier autoridad distinta del Ministerio Público o del juez, o ante éstos sin la asistencia de su defensor carecerá de todo valor probatorio; III.- Se le hará saber en audiencia pública, y dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes a su consignación a la justicia, el nombre de su acusador y la naturaleza y causa de la acusación, a fin de que conozca bien el hecho punible que se le atribuye y pueda contestar el cargo, rindiendo en este acto su declaración preparatoria. IV.- Cuando así lo solicite, será careado, en presencia del juez, con quien deponga en su contra, salvo lo dispuesto en la fracción V del Apartado B de este artículo; V.- Se le recibirán los testigos y demás pruebas que ofrezca, concediéndosele el tiempo que la ley estime necesario al efecto y auxiliándosele para obtener la comparecencia de las personas cuyo testimonio solicite, siempre que se encuentren en el lugar del proceso. VI.- Será juzgado en audiencia pública por un juez o jurado de ciudadanos que sepan leer y escribir, vecinos del lugar y partido en que se cometiere el delito, siempre que éste pueda ser castigado con una pena mayor de un año de prisión. En todo caso serán juzgados por un jurado los delitos cometidos por medio de la prensa contra el orden público o la seguridad exterior o interior de la Nación. VII.- Le serán facilitados todos los datos que solicite para su defensa y que consten en el
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 proceso. VIII.- Será juzgado antes de cuatro meses si se tratare de delitos cuya pena máxima no exceda de dos años de prisión, y antes de un año si la pena excediere de ese tiempo, salvo que solicite mayor plazo para su defensa; IX.- Desde el inicio de su proceso será informado de los derechos que en su favor consigna esta Constitución y tendrá derecho a una defensa adecuada, por sí, por abogado, o por persona de su confianza. Si no quiere o no puede nombrar defensor, después de haber sido requerido para hacerlo, el juez le designará un defensor de oficio. También tendrá derecho a que su defensor comparezca en todos los actos del proceso y éste tendrá obligación de hacerlo cuantas veces se le requiera; y, X.- En ningún caso podrá prolongarse la prisión o detención, por falta de pago de honorarios de defensores o por cualquiera otra prestación de dinero, por causa de responsabilidad civil o algún otro motivo análogo. Tampoco podrá prolongarse la prisión preventiva por más tiempo del que como máximo fije la ley al delito que motivare el proceso. En toda pena de prisión que imponga una sentencia, se computará el tiempo de la detención. Las garantías previstas en las fracciones I, V, VII y IX también serán observadas durante la averiguación previa, en los términos y con los requisitos y límites que las leyes establezcan; lo previsto en la fracción II no estará sujeto a condición alguna. B. De la víctima o del ofendido: I.- Recibir asesoría jurídica; ser informado de los derechos que en su favor establece la Constitución y, cuando lo solicite, ser informado del desarrollo del procedimiento penal; II.- Coadyuvar con el Ministerio Público; a que se le reciban todos los datos o elementos de prueba con los que cuente, tanto en la averiguación previa como en el proceso, y a que se desahoguen las diligencias correspondientes. Cuando el Ministerio Público considere que no es necesario el desahogo de la diligencia, deberá fundar y motivar su negativa; III.- Recibir, desde la comisión del delito, atención médica y psicológica de urgencia; IV.- Que se le repare el daño. En los casos en que sea procedente, el Ministerio Público estará obligado a solicitar la reparación del daño y el juzgador no podrá absolver al sentenciado de dicha reparación si ha emitido una sentencia condenatoria. La ley fijará procedimientos ágiles para ejecutar las sentencias en materia de reparación del daño; V.- Cuando la víctima o el ofendido sean menores de edad, no estarán obligados a carearse con el inculpado cuando se trate de los delitos de violación o secuestro. En estos casos, se

Page 123
                        

Trabajo elaborado por: M.A. Roberto Díaz Serrano Candidato a Doctor por el Instituto Internacional del Derecho y del Estado – Campus Chihuahua
 123
 llevarán a cabo declaraciones en las condiciones que establezca la ley; y VI.- Solicitar las medidas y providencias que prevea la ley para su seguridad y auxilio. ARTICULO 21.- La imposición de las penas es propia y exclusiva de la autoridad judicial. La investigación y persecución de los delitos incumbe al Ministerio Público, el cual se auxiliará con una policía que estará bajo su autoridad y mando inmediato. Compete a la autoridad administrativa la aplicación de sanciones por las infracciones de los reglamentos gubernativos y de policía, las que únicamente consistirán en multa o arresto hasta por treinta y seis horas; pero si el infractor no pagare la multa que se le hubiese impuesto, se permutará ésta por el arresto correspondiente, que no excederá en ningún caso de treinta y seis horas. Si el infractor fuese jornalero, obrero o trabajador, no podrá ser sancionado con multa mayor del importe de su jornal o salario de un día. Tratándose de trabajadores no asalariados, la multa no excederá del equivalente a un día de su ingreso. Las resoluciones del Ministerio Público sobre el no ejercicio y desistimiento de la acción penal, podrán ser impugnadas por vía jurisdiccional en los términos que establezca la ley. El Ejecutivo Federal podrá, con la aprobación del Senado en cada caso, reconocer la jurisdicción de la Corte Penal Internacional. La seguridad pública es una función a cargo de la Federación, el Distrito Federal, los Estados y los Municipios, en las respectivas competencias que esta Constitución señala. La actuación de las instituciones policiales se regirá por los principios de legalidad, eficiencia, profesionalismo y honradez. La Federación, el Distrito Federal, los Estados y los Municipios se coordinarán, en los términos que la ley señale, para establecer un sistema nacional de seguridad pública. ARTICULO 22.- Quedan prohibidas las penas de muerte, de mutilación y de infamia, la marca, los azotes, los palos, el tormento de cualquier especie, la multa excesiva, la confiscación de bienes y cualesquiera otras penas inusitadas y trascendentales. No se considerará confiscación de bienes la aplicación total o parcial de los bienes de una persona hecha por la autoridad judicial, para el pago de la responsabilidad civil resultante de la comisión de un delito, o para el pago de impuestos o multas. Tampoco se considerará confiscación el decomiso que ordene la autoridad judicial, de los bienes, en caso del enriquecimiento ilícito, en los términos del artículo 109; ni el decomiso de los bienes propiedad del sentenciado, por delitos de los previstos como de delincuencia organizada, o el de aquellos respecto de los cuales éste se conduzca como dueño, si no acredita la legítima procedencia de dichos bienes.
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 No se considerará confiscación la aplicación a favor del Estado de bienes asegurados que causen abandono en los términos de las disposiciones aplicables. La autoridad judicial resolverá que se apliquen en favor del Estado los bienes que hayan sido asegurados con motivo de una investigación o proceso que se sigan por delitos de delincuencia organizada, cuando se ponga fin a dicha investigación o proceso, sin que haya un pronunciamiento sobre los bienes asegurados. La resolución judicial se dictará previo procedimiento en el que se otorgue audiencia a terceros y se acredite plenamente el cuerpo del delito previsto por la ley como de delincuencia organizada, siempre y cuando se trate de bienes respecto de los cuales el inculpado en la investigación o proceso citados haya sido poseedor, propietario o se haya conducido como tales, independientemente de que hubieran sido transferidos a terceros, salvo que éstos acrediten que son poseedores o adquirentes de buena fe. Derogado (N. de Ed. cuarto párrafo derogado) ARTICULO 23.- Ningún juicio criminal deberá tener más de tres instancias. Nadie puede ser juzgado dos veces por el mismo delito, ya sea que en el juicio se le absuelva o se le condene. Queda prohibida la práctica de absolver de la instancia.
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