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INTRODUCCION,

El estudio del delito de robo contemplado en el -
artfculo 367 del C8digo Penal vigente en el Distrito Fede--
ral, comprende todos Q cada uno de los elementos que lo in-
tegran, como son la conducta, la tipicidad, la antijuridici
dad,y la inculpabilidad; ademfs de la inimputabilidad y dﬁ-
los aspectos negativos asf como el "Iter Criminis" o camino
delldeiito. todo con el objetb de llegar a un entendimiento
integral de este i;:aito penal y de 1~ eficacia o inefica--
cia de la punibilillad.

‘ Los estudiosos del derecho tisnen sus conceptos -~
respecto a cada uno de los elementos, en virtud de que ca-
' .da uno tiene una manera de pensar diferente, es decir, éada
uno tiene su punto de vista muy personal y que por tal de--
ben ser respetados, para que en algin momento podamos exi--
gir el mismo respeto al comentarse nuestra poltcion reaspec-

to a estos pilares fundamentales en la doctrina.

El inﬁcrln de estudiar el delito de robo es por -
considerarlo un delito interesante Y que se prc.pnga en la-
vida diaria y en cualquier lugar de nu--t:o'plan.ta. por =-
ser un delito fScil de cometer, hasta cierto punto, porque=-.
‘os.bien_iabido que tenemos herencias coloctival.qpo vienen-
de generacién en gonptacidn, desde los priporo-,pqhaadqrol-

" de la tierra al considerar que todo estf a su disposicién--
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¥y que, por ende, pueden disponer de lo que les rodea; enton-
Ces, con esta herencia colectiva es hasta cierto punto fdcil
cometerlo, podriamos preguntar qué persona se ha abstenido -
~ de tener siquiera un pensamiento o deseo de appderse de un -
' algﬂn_objeto que no es de su propiedad. Ahora bien, algunas-
personas se pueden abstener de cometer un robo por pequeiio -
gue sea’ la cuantfa del nmismo, pero ekisten también indivie-
duos que no puedan evitar el llevarlo a cabo y, por consecu-
encia. se crea en es2 momento una conducta antijurfdica‘'y =--
‘desde.luogo antisocial, pues se trata de un resultado dafioso
Y que precisamente 61 poder 1¢gil1at1§o toma en . consideraci--
Sn para tipi!icar una conducta como un hccho antisocial y -~
que delea castigarla con una pena pccuniur!a o con la priva-
cién de la libertad del sujeto activo del delito, siempre y-
‘cuando su conducta reuna todos 10s elementos que requiere la
Ley, en este caso del delito de robo, cuya contigu:aci@h re-
quiere, ademis de t-aliznfno la conducta tipica, el ser anéi

jﬁr;dica y culpable..



DELITO PREVISTO EN EL ARTICULO 367 DEL CODIGO
PENAL VIGENTE
ROBO
CAPITULO
ANTECEDWfES LEGISLATIVOS DEL DELITO DE ROBO.
A. En la Legislacién Mexicana.

El Pueblo Azteca, como tobou los denfs pueblos que se -
establecieron en el territorio de la hoy Rep@blica Mexicana,
al principio de su organizacién se regfan por los usos y cos
tumbres, los cuales fueron desarrolléndose con el transcurso
del tiempo hasta que se convirtieron en leyes, y asfi podemos
oblcrva: que existfa una qrinvvariédad de figuras jurfdicas,
entre las cuales se encontraba regulado el delito de robo --
en el cap!tﬁlo de las "Leyes Sociales” que a continuacién se
‘sefialan: 4

l,«= El hijo de un principal si era ladr8n se le aplica-
ba la pena de muefee.

2.~ El hijo de un Macehual si era ladrSn se .le castiga-
ba con la esclavitud.

3.- Bl robo de magusyes, redes, canoas, si el ladrén no
las pagaba con una c¢ierta cantidad de mantas, era castigado-
conviertiéndolo en esclavo.

4.- Quien hurtara mfs de veinte mazorcas y robara el ca
"labazo §01 tabaco era castigado con la pena de muerte, a d4i-
ferencia del robo de las mazorcas, quien robara el calabazo-
del tabaco era muerto a palos. :

5.- RefiriSndose a los salteadores de caminos o quien <



robari en el mercado, se le condenaba a la lapidaciér. pdbli-
ca. ‘

6.~ Al tetzotzomme ovladran de casas habitacién, se le-
sancicnaba con la pena capital, apedredndole.

(Cabe sefialar que también se conocfan las causas de jus
titicacidn como son:)

= Robar espigas de mafz por hambre (robo de famélico).
8.~ Apodora:le de dos mazorcas de mafz, sin el consenti
miento del dueilo para satisfacer ellhnmbre.
.~ Bl d-spoju: un soldado a su enemigo, de sus armas -
Y vestiduras, en épocas de qunﬁéi.(l)

10.- El ladrén de joyas y oro era lancionﬁdo paiolndole
con ignominia por todas las calles de la ciudad, y después -
morfa sacrificado en la fiesta de los plateros y joyistas; -
quienes rendfan culto a su dios Xipe. (2)

En el México pr.coz%osiano, se sancion8 penalmente todo
delito patrimoniil,‘provxondo'yn el lcgillador,'quo tales --
_ iltcitoslimplicaban, como sefiala Gonzflez de la Vega, una ~-
lesién econfmica mfs © menos completa o permanente. ‘

znllos casos de robo por necesidad se debe agregar el -
hecho de que un delito cometido por un menor de diez afios ~--
operaba una causa de ju-tificaeidn porque se les exentaba la
inpostcisn de una sancién ponal. Es decir, la responsabili-=
dad nenal de las persolas se fincaba en la ¥dad.

En las 80 Leyes Acolhuas tambisn encontramos disposicio
nés refcrcntnl al delito de robo y estas son las siguientes:

"Al IAd;Gn si hurtaba en poblado y dentro de las casas-



como fuese de poco valor del hurto, era esclavo de quien - -
habfa hurtado, como no hubiese horadado la casa, porque el --
que lo hacfa morfa ahorcado; y lo mismo el que hurtaba cosa-
de valor y cantidad, o en la plaza o en el campo, aungue no=-
fuese mis de siete mazorcas, porque al que hurtaba en el cam
po lo mataban,d&ndole con una porra en la cabeza®. (3)

Estas disposiciones fueron establecidas por el Rey - --
Nezahualcoyotzin de la ciudad de Tetzéuco, y en los demfs -~
pueblos que formaban su imperio por cjcnpl& Colhuacan, Tepa-
necapan, Chimalpan, etc. Ny |

Bl 30 de junio de 1546, entr8 en vigor el "CSdigo Penal
u Ordenanza patiwil Gobiexrno de los Indios", sxpedido por el
Rey de Espafia Carlos V, y quien lo ejecutd fué el Virrey de-
la Nueva Espafia Don Antonio de Mendoza. (4)

Este Ordenamiento contenfa 36 disposiciones o artfculos
en los cuales se encuentra la referencia a los castigos que-
se les aplicaban a los que no acudieran a oir el lorndnva la
iglesia, el adulterio, el homicidio, el incesto, el robo, -
etc. Respecto al robo textualmente la disposiciSh dice: "Que
ninguno hurte ni'tone lo ajeno, y si lo hiciere, le den azo-
tes pdblicamente pof la primera vez, y por la segunda, sea -
traldo a la CSrcel Real de esta Corte, con la informacién®.-
(5) '

Debemos darnos cuenta que dolde'nuesérqa antepasados --
siempre se han tenido ideas de lo que es justo y de lo que -
deja de'serlo, es por ello que existe el direcho, pPero no se

debe dudar que as{ como tenemos herencias conq‘nltis talbtln



tenemos herencias intelectuales, es decir, asi como los hi--
jos se parecen a.sul padres en el aspecto fisico, también --
se pueden parecer en el aspecto intelectual; se llega a la -
anterior conclusifn porque si el primer hombre que existib -
en la tierra erf libre en toda la extensidn de la palabra --
y al unisono dueiio de todo lo que existiera a su alrededor,-
es por ello que en alg@n momento al hombre actual viene a su
memoria el instinto do.propiodad y toma o se apodera de lo -~
que esta a su alcance, debiendo aclarar que es por eso que -
existen déliéuontos natos como lo sedala el crimin8logo C8--
sa: Lombroso. ' ' S~

B. uodificaci&n en los c&dtaa- Ponalos de 1871, 1929 y 1931.

El delito de Robo estd regulado en el C8digo Penal de -
1871 en el "Libro Teréoro de los Delitos en Particular", TI-
tulo Primero.

Delitos Contra la propiedad. Capttulo 1; Reglas Genera-
les. Este delito est§ comprendido en 37 artfculos, que son =
del 368 a1‘404 del Cédigo del 7 de diciembre de 1871 realiza
do por el congreso de la Unién. Puasto en vigor el dfa lo. -
de abril de 1872, estando de Presidente el Licenciado Benito
Jufrez Garcfa, ordenamiento reformado por el Presidente Don-
Porfirio Dfaz en 1906. '

) En este C83igo se regula el grado de intencién, las cir
cunstancias agravantes, considerando también la edad y el -~
sexo del sujcto pasivo del delito.

El C6digo Penal de 1871 regulaba el delito de robo casi

| en una forna,tdlntioa a la actual, pero no en su totalidad -



en virtud de que se habla de fraude cuando existe destruc---
cibn y subséracci6n de cosa mueble ejecutada por el dueiio, -
de la situacién del sujeto pasivo del delito, se le aplicaba
un afo de prisién, cuando se despojara a un cadfver; dos - -
afios al robo de correspondencia pdblica; tres afdos al robo -
de durmientes, plancha, claves, elementos componentes de la-
via del tren; de seis afios de prisién el detener un vagén --
y robar a sus pasajeros o la carga, péniondo un objeto en -
la via como estorbo y si esto ocasionaba que alg@n individuo
perdiera la vida, al sujeto activo del delito se le castiga-
ba coh la pena capital, o muerte.

_ Ahora bien eﬁ 8ste Gltimo pirrafo se menciona que sf se
ponfa un objeto oltorbolo en la via y detenifa el vagén, y ~-
alguien muriera, pero que pasaba cuando el sujeto activo iba
también como pasajero y en un momento determinado cometfa --
el ilfcito penal, por lo que se interpreta, ya no se le apli
carfa la pena de muerte si perdfa la vida un individuo, si-
no otra sancién complatamentd diferente.

Una de las agravantes del robo era el cometer el delito

'usurpando funciones pdblicas, en lo demSs, el delito de robo
se regulaba en forma‘igual como en la actualidad,

Existfa ya una diferencia entre violencia fisica y vio-
lencia moral, y se presentaba cuando se cometia a persona ~-
distinta de la robada y para proteger la cosa robada.

Una de las diferencias del C8digo Penal actual del de -
1871 estriba en que en el artfculo 404 del ditimo ordenamien

‘to se regulaba la pena capital cuando se efectuaba el robo -



en camino pGblico y resulte como consecuencia, un homicidio,
una viclacidn, lesiones, etc.

Ahora bien debemos sefialar que el delito de robo no ha-
sufrido muchas modificaciones en los artfculos que lo contem
plan. ' '

En el Cédigo Penal de 1929 se regulaba la figura del ro
bo en trcinta y uno, artfculos del 1112 al 1143 de lo que --
se desprénde que este CS8digo Penal ragulaba m&s situaciones-
jurfdicas que el CS8digo de 1931 y del actual, en virtud el -

- delito de robo se contamplﬁba el peculado, darecho familiar;
agravantes del delito, violaciSn de sellos, etc.

El C6digo Penal de 1931 no sufre grandes modificaciones
&sta figura s8lo en la numeracidn de los artfculos, lo cual-
no tiene la menor importancia. Este delito se encuentra regu
lado en 15 artfculos del 352 al 365. Por lo anterior se nota
que el C4digo Penal de los afios de 1971 y 1929 se extendfan~ .

'm&s en la regulacibn del delito de robo.
C. Regulacién Jurfdica Actual.

El C6digo Penal vigente es el quo realizd el Congreso ~
de 1a Unidn en 1931, teniendo modificaciones en cuanto a la-.
figura jurtidica del :obo el cual se contempla de los’art;cu-
los 367 al 281 Bil,.es decir en 17 artfculos, por ejemplo, -
en el axg;culo-aao se hace referencia al robo de uso, en el-
cual se considera que si se tiene la intencifn de devolver--
la.cosa, se aplicara una llncién manor al responsable sin té
mar en cuenta que al otondido ss 10 causa perjuicios.

- Debemos hacer vcr qu. a polnr de las modi!icaciones de



los C8digos Penales en el delito de robo la descripcibn si--
gue siendo la misma y que a continuacién se transcribe:

Artfculo 367.- "Comete el delito de robo: el que se apo
dera de una cosa ajena mueble sin derecho y sin consentimien
to de la persona que puede disponer de ella con arreglo a la
ley".

El maestro Mariano Jiménez Huerta realiza el estudio =--
de ~todos y cada uno de los elementos del tipo o del delito-
de robo, y asf habla del apoderamiento, el cual lo considera
el ndcleo del tipo puesto que el Diccionario de la Academia-
Espafiola df el significado de "Ponerla bajo su poder"”, pero-
el maestro analiza acertadamente esta situacifén en la que --
pueda ponerla bajo su poder, anteriormente debié estar la co
sa robada en poder de otra persona para que se pueda obtener
la perfeccién del delito. (6)

Existen varias teorfas que hablan del apoderamiento y =
que se describen a continuacifén: '

La teorfa m&s antigua habia del aﬁoderaniento por toca~
miento o contrectatio y es cuando el sujeto activo del deli-~
to ha tocado la cosa mueble, desde ese momentc se considera-
que ya existe aprehensifn de la cosa, por lo que con esta --
teorfa no estamos de acuerdo, en virtud de que no sflo basta
'toqarla, porque si as! fuera, las agencias del Ministerio P
blico estarfan sturadas con robos por el sS8lo tocamiento, ==
aunque no haya sido con la intencién de apoderarse del obje-

to.

Ahora debemos cimentar la toerfa de la amatio, para po-



der entenderla, también llamada de la ;emoc16n, Yy €es que - -
exige que la cosa robada no se encuentre en el mismo lugar -
en que se encontraba antes de cometerse el deiito, (remocién
preparatoria), quita para poder robar (remoci8én definitiva)-
lo traslada para poder también robarla.

La teorfa de la ablatio; es complemento de la amatio =~-
y sefiala gque para que el robo se considere consumado es ne--
cesario: '

a) Que la cosa robada sea transferida de un lugar a - -
otro por el sujeto activo del delito. '

b} Que la transferencia sea consecuencia absoluta de --
una accifn volitiva del inculpado. (7) ‘

La teoria de la illatio, es en la que existe la transla
cién de la cosa mueble robada a un lugar designado por el su
jeto activo del delito, donde estard bajo su custodia y segu
ridad; el artfculo 369 del C8digo Penal vigente, sefiala que-
existe apoderamiento cuando la cosa mueble robada del sujeto
- pasivo al sujeto activo. .

Al respecto la Suprema Corte dice: "El apoderamiento en
el robo no es sino la accién por el cual el agente activo --
del delito toma la cosa qgue no tenfa, privando asf del obje-
to a su propietario‘o detentador legftimo”, y la posible - =
afirmacibn del delicuente de que el apoderamiento no lo rea-
lizé con Ql Snimo, de aduedarse d. la cosa, sino que lo hizo
para pagarse una dedua, por lo que serfa abasurda eita afir-
mécién en virtud de que ningfin individuo puede hacerse justi

.cia por su propia mano, mucho menos en forma violenta.

- 10 -



El objeto materia del robo debe ser patrimonio de la =~
persona que en un momento determinado es el sujeto pasivo --
del delito, pero no s8lo que la cosa sea parte de su patrimo -
nio, sino que esté bajo el cuidado de 6l mismo, porque si se
le 42 la interpretacién de propiedad o patrimonio a la cosa~
ajena, el supuesto sujeto activo del delito no cometeria el-
robo, porgque si la persona pasiva tiene una cosa en su po=«-
§er 4 detenta 1a»poaesidn y no la propiedad entonces no se -
coneterfa el referido delito.

Ahora bien, si la cosa es abandonada por el tiﬁula: en-
tonces no podrd configrarse el delito si una persona se apo-
dera de ella, aunque el C844igo Civil aoﬂaio en su articulo -
774 que deberi ser cntrcgagl a la autoridad, lo cual ninguna
persona lo hace, po:gq.'o- bien sabido que la lutoiidnd en -
estos tiempos lo que va a hacer es apropiSrsela, para uso --
ﬁorsonal, per lo qui ci preferible apropifrsela, pirq benefi
cio de quien la encuentra. '

En el caso de que la cosa se encuentre perdida y la en-
cﬁontxa unn'parsona. tampoco serd responsable del delito de-
robo; porgue no se conoce quien es el duefio, pero no por eso
se va a poder disponer de cualquier cosz, ejemplt: un autom8
vil que se encuentra en via piblica, eso no significa que ==
haya sido perdido por el propietario, sino que sigue deten--
tando la posesifn y la propiedad. (10)

En cuento a que en un momento determinado la persona ~--

disponga de su propiedad estando en polpltﬁn dq otro sujeto-

el -



Ya habiendo hablado del apoderamiento y que es con la -
finalidad de satisfacer una necesidad del sujeto acﬁivo, es~
decir, que se comete el delito de robo para obtener un lucro
y as1 poder solventar sus necesidades, ahora hablaremos de:

LA COSA |

La cosa es todo bien, pero no todo bien es una cosa, =--
para el derecho penal la cosa es todo agquello que puede ser-
removido materialmente por el hombre del lugar donde se en--
cuentra. 4

.Lo anterior presupone que iaa,- cosas Incorporales como-~
son el agua y la enoréta eléctrica no pueden ser objeto de -
apoderamiento pero sf pueden ser aprbvcchddoi, ,“ observa ~-
que el artfculo 368 del Cédigo Penal al seflalar que se equi~
para al .tobo "el aprovechamiento de cnorqh eléctrica o de -
cualquier otro fluido, entonces existe cpntz"adicctaﬁ en lo -
que se reﬁefa a las paiabru de aprovoelunionto.f apodera--
-~ miento, en virtud de tener difcrcnt.'liqniucm, Y que no -
e3 el exigido por el artfculo 367 del mismo ordenamiento.,

La .cou. para que pueda ser objcéo del &lito de robo, -
debe ser valorada ya sea pecuniariamants’ o inestimable, en lo-
gltimo, no estoy de acuerdo puuéo que muy claraments el ar-

ticulo 371 del C8digo Penal lgiiill que "para estimar la cuan
 tfa del robo se atenders exclusivamente el valor intrinseco-
" del ob.jclto", porque puede ser pou‘blo. qus una persona quie-
| ra u ocupe un objotd que no tenga gran valo:._- pexro que pu.da-
d&ctr el individuo que no 'l.o cnhu:h porv todo el oro del -~
nﬁhdo",oﬁtoncu al denunciar el robo y Pmmh el agente

.12-



dzl1 Ministerio PGblico en cufnto valua el objeto robado, el-
denunciante puede contestar, "vale todo el oro del mundo®.

Ahora bien, si el objeto no tiene valor pecuniario ni -
de afeccifén no puede tipificarse la conducta porque se care-
cerfa del interés jurfdico tutelado.

Se debe hablar de que el Cédigo Penal sefiala que comete
al delito de rqbo: el que se apodera de una cosa ajena mue~~
ble, entonces si no es s6lo una cosa no se comete el delito-
de robo, o se debe dar una interpretacidn diferente a lo que
se refiere la palabra una que es la unidad, singularidad, --
individualidad, por que no serfa - integrado el interés jurf-
dico tutelado cuando se robarf el sujeto activo de delito mis
de una cosa. '(8)

MUEBLE

No es necesario dar una explicacién amplia respecto a -
la palabra mueble, en virtud de que es conlidcrida cOomo una-
cosa corporal susceptible de ser removida materialmente del~-
lugar donde se encuentra.

' Afn los bienes muebles que pasan a ser inmuebles por --
aqcesien, pueden ser objeto del delito de robo, pues bien ==
si los accesorios de un inmueble se seguirfin considerando in

"mueble por accesifn, ya no podrtl_contigurarso el delito de-
robo, porque bien claro lo estipula el C8digo Penal que debe
ser mueble, ahora que en realidad al Dorccho‘?enal no le 1n-
tcfesa que la cosz sea mueble o inmueble, sino que pueda ser
removida de un lugar a otro. (9)

ATERA



por alguna de las figuras jurfdicas de la rama civil, como =
es el usufructo, comodato, arrendamiento, el Cédigo Penal se
flala que el que disponga o destruya serf responsable del de-
lito de robo, por 1o que se nota que también aqui existe con
tradiccifn en la redaccifn en el articulo de robo, en virtud
a que se refiere al que s~ apodere y no al que substraiga o-
destfuya porque desde mi personalisimo punto de vista confi-
gurarfa otro tipo de ilfcito.
SIN DERECHO Y SIN CONSENTIMIENTO

Se considera que existe redundancia en la redaccién del -
artfculo 367 en cuanto a que si es apoderamiento de una cosa
ajena, es de supdnerue que es sin el deracho y sin consenti-
miento de quien detenta la propiedad porgque bien es cierto -
que si la persona da un objeto de su patrimonio, ostar§ rea-~
lizando un acto jurfdico ltcito,vpero si otra persona se apo
dera de una cosa ajena, entonces ella serfa responsabls del-

hecho antijurfdico (11).

- 14 -
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| _ CAPITULO II

ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DEL LELITO DE ﬁoao (POSITIVOS)
A. LA CONDUCTA.

' Hasta el momento los autores no se han puesto de acuerdo -
en detinif lo que es el elemento objetivo del delito que algu
nos se :etiorén al acto, otros a la cesién, otros al hecho.

El maestro Celestino Porte Petit sefiala que el elemento
objetivo del delito es la conducta, aunque tampién se';etioré
a due se le puede ilamar hecno, pero cuando se trata de un -
comportamiento voluntario,.do aceién o de omisién, se le lla-
mar§ conducta, y si &sta se encuentra unida por un nexo cau -
sal se ie nombrard hecho. (i)

Mariano Jiménez Huerta dice que el olementé objetivo del
delito es la conducta porque no solamente son diversas formas
en que el ser humnno.se folaciona con el mundo exterior, sino
que también refleja el sentido finalista de la accién o la i-
nercia del hombre que integra un comportamiento dado. (2)

Otro actor como Luis Jiménez de AsBa manifiesta "El pri-
mer cardcter del Delito es de se:r un acto o inaistintamente -
accién latu sensu y no hechb. porque hecho as todo aconteci -
miento de la viaa y lo mismo‘puodc oroceder de la mano del -~
mundo de la naturaleza; el acto supone la existencia de un -~
ser dotado de voluntad que la cjccutl':

Este mismo autor sefiala cue usa la palabra acto en una -
expruian, amplias, conpiondiondo el aspacto positivo de accién
y el negativo de omisifn, por 1o tanto, ic refiere a la mani-

festaciSn de voluntad medfante la accién u'omisidn causan un
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cambio en el mundo externo.

El maestro Pernando Castellanos Tena es preciso en su -
concepto a este respecto al referirse “Preferimos el término
conducta, ya que dentro de 4, se puede inclufr correctamente
el hacer positivo del sujeto, como el negativo el acentuar y
el abstenerse”. (3)

Para conclufr debemos seifialar que el eliemento objetivo
del delito en general habr§ de ser la conaucta por lo se ano
tarfn a contxnuici&n ios niguiontis conceptos:

Don Pernando Castellanos ‘rena define la conducta como
el comportamiento humano voluntario, positivo o negativo en-
caminado a un prop8sito. (4)

' Para Celestino Porte Petit, es un hacer voluntario & un
no hacer voluntario (olvido).(5)

La Jurisprudencia en su existencia degino a la conducta
como el comportamiénto corporal voluntario. (6)

La Conducta en el Delito a Estudio

En este trabajo habremos de ocuparnos del delito de robo
previsto en el artfculo 367 de la Ley Penay que dice "Comete
el delito de rooo el que se apodera de una cosi ajena, -mueble
sin derecho y sin éon.ontinionto de la persona éuo puede dis-~
poner de ella, con arreglo a ia ley".

Haciendo un an&lisis de este deiito nos encontramos con
la forma de conducca rcquexxda‘para ese tipo de delito, es
el de la accifén (eL hacer dol hombre), no siendo posible que
se presentase la omision simple, pero si puede presentarse ia

comisibén por omisién.



Francisco Pavén Vasconcelos dice "La accisn tfpica en el
delito de robo estf expresada en La Ley"; el término "apode =
rarse", que para los etectos de la sancifin, el artfculo 369
seiiala que se dard por consumado el robo desde el momento en
el que el ladrSn tenga en su poder la cosa robada, no importa
que la abandone 6 lo desapoderen de ella. h

Francisco Gonzdlez de la vega sefiala que "El elemento
principal del delito es el apoderamiento:. Porque dicho ‘ele-
mento permite diferanciar el robo de otros delitos, como el
enriquécimicnto ilegftimo y constituye ia accién conmutativa.
n

Zon lo seilalado por este autor podemos afirmar que este.
delito es de accifn por referirse al apoderamiento de la co-
sa ajena mueble, por parte del sujeto, es decir, el movihiqg
to voluntario corporal de aprehender y substraer la cosa del
que la deQe. _ _ .

El apoderamiento significa "ponerla bajo su poder”, y pa
ra ello se necesita gque la COI; se encuentre en manos do o -
tro poseedor. El apbderamiento va a‘dopbhdor de que concu -
rran los demfs eiementos dei delito de robo, es decir, el -
perfeccionamiento del delito.

Jiménez Huerta estf de acuerdo con 10 que sefiald Fran -
cisco Carrara quien tambi&n aceptaba la teorfa de la Iilatto
de la cual ya se hizo menci8ny | | .

pesde un punto de vista muy personal se considera que el
cédxgo Penal vigente en su artfcuio 369 se amolda a la teorfa

del tocamiento o contreatatio, en virtud de que para la apli-
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cacidn de la sancién se tomara por consumado el robo desde
el momento en que el ladrén tenga en su poder el objeto ro-
bado.

Cabe hablar del apoderamiento cuando la cosa se eancon-
traba en manos del injeto activo, es decir, que mientras no
se tenga eL &nimo de apropiarse de la cosa en calidad de due
fio, no se configurard el delito: pero si despulls de poseer=-
la, el sujeto activo en virtud de que el probiatario de la
misma le ha dado esa autoridad, pero no para aduefiarse de la
coia, sino con otra finalidad. |

Le naée ol‘lnimo»d.‘aéodcrarle de elia, como nos lz e~
jehplitica el mismo autor al referirse ai dependiente de una
‘tienda de relojes en que i; sujo§9 traslada de un lugar a o-
tro el §§Jetoy y posteriormente en ver de reqrilurla asuly
_gar la entrega a su cOmpirice o la guarda en un lugar seguro
con el fnimo de duefio, y es lo mismo cuando "el infractor va
" hacia la cosa" o cuando la cosa va.al infractor en el caso
del consumidor de uh-:ostauranto que le ponen'iou cubiertos y
‘ltc se los lleva coh el &nimo de apoderarie de los mismos.

ElL maestro Mariano Jiménez Huerta seflala "s8i0 existe el
bdolito de robo si ci apodorimiento de la cosa cue menciona el
‘artrculo 367 se efactfia por el sujeto activo para apropilt:o-'
la o venaerla“.

B. ¢IPICIDAD,
Tipo Tipicid‘d.
Podrtamoi serialar que el tipo es lo que genera olldilito.

ya que si no existiera éste no podr!i llamérsele una condhcta
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deiictuosa, por tanto, el tipo es el sfmbolo represantativo
del delito o la figura de lo que debe ser un ilfcito penal.

En sentidb amplio se conpidorl el delito mismo a La su-
ma de los elementos constitutivos. Edmundo Mezger expresa
que el t8rmino ﬁipo en la Teorfa General del Derecho es "El
conjunto de todos los prenupuc.tos.cuya .xi-ccnqia se liga
una consccuoncia juridica. (8) ‘

Tambien se ha considerado en sentido mids testrxngido al
‘tipo como el conjunto de lllVCCIIQtl!Iltical do‘:odovdelito
para diferenciarlo del tipo-(olpocrfxco). 1nt;gzado por idi
notas especiales de una figura concreta dcl doli:o.‘ angii
dice que "l tipo es en el proplo lontido jur!dico pcnal‘.Loy
-en sus diversos art!cuxoa cuya :palt:lcian es vilida de la -
sancién penat.” {9) , - ‘ _ |

Ignacio Villalobos dice que il tipo es "La dcaéripcxdn
del acto o del hecho 1njultofoiintinociq;vprpcilqninto Qllg"
rado como tal, en su aspoced'objotivo:y 6xt§tﬁo. o

El maestro Don rornando Ca-tollanol Tena -oﬁula 11 'Ti-
po a veces es la descripcién lcgal del delito. y en otras o-
casiones, la descripcisn del ollnoneo objctivo del comporta
miento como sucede en el hcnicidio. (Conoto honicidio ‘al que
priva de la vida a otro). (11)

En consccucncia 01 lcqtllador al croar un. ttpo dcb. te-
ner en ;on-idoractan como olqmontql principaloaldcl tipo a
un sujeto actiﬁo que es el §ue':¢a11§i la aeéldn. al iujato v
pasivo es quien rostcntc ‘ol daﬂo Y ol bien jux!dlco protngido

y de més caractc:!ltical nlcollriln para quc se integre la -



figura delictiva.
I. DISTINCION ENTRE TIPO Y TIPICIDAD.

Por lo que respecta a la tipicidad, ésta es la adecua-
cifén de una conducta al tipo descrito por el legislador como
ilfcito, pudilramos decir que ia tipicidad es el delyito real
porque es el sncuadramiento del comportamiento voluntario y
_huuno a aquellas descripciones que el legislacor ha hecho
y qdc se considermdeiictuosas, por 1o que ia diferencia -
de tipo y tipicidad consiste en que una es la dncr:.ﬁetdn
y la otra es la adecuacitén ya do una conducf.a a aquella des-
cripcidn. o

. El-delito sSlo se concibe en el lundo fictico y la con~
ducta del hombre es su condtcidn necesaria, pero sélo l.a ao-
cidn de "conducta® no es luﬁ.cunto para la existencia del
douto, se noeuu:a qus sea t!pi.ca antijurf{dica y enlpablo
por lo tmto, el tipo_conleituyo un presupuesto g.noral del
delito; por ello existe la »fét'-nla'.ll\‘luu Crimen sine Lage.

La v'r:‘Lpicidad ‘98 pues COmO un elemento de concrecién Y
" conocimtento, como la adecuaciSn de una cenducta a una des -
cripéiﬁn legal y 51 tipo psnal como anotamos anteriormente ;
es la creacién legi..ll.atxva de una conducta que se astima de-
lictuosa.

II. LA TIPICIDAD EN GENBRAL.

. Ya ubcaon quo 1la tipicidad es cl oncuadr-unto de una
conducta como la ducripctdn hacha cn ia Ley o como la ndo-
c\ucidn de un Mcho aia htpdtuu l.cgialaeiu, tou-ol al-
quno- conecpr.o- ds upie!.dad. _Y
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Celestino Portq Potit‘dico que la tipicidad es la ade -
cuacién de la conducta al tipo que se rnimio en la férmula
-Nullum Crimen Sine Tipo. Esta descripcién la hace el esta-
do de. lg conducta en las l{oma penales vigentes en el mo -~

mento de la celebracién de la conaucta. (12)
| Para Jin_‘nu de Asta la Tipiéi_dld "Es la exigida co -
rrubohdoncti entre el hecho real y la iﬁngon ro&tora ex -
presada en la Ley en cada especie de infraccién®. (13)

| Se d:lco que fud en Alemania donde naci8 la ‘uorh de la
-'i'ip:leidq_d en ‘el do:ochg penal, anteriormente se pensaba quo
el tipo 1o formabar en su totalidad los elementos del deli-
tbnioxcluycndo‘c‘l dolo y ia culpa, pero al hacoz;n el estu-
dto como ya Wemos anotado, tenemos que referirnos a Baling,
que al elaborar su teorfa en el afio de 1906 trats la Tipict-
dad en su fase inicial. - -

A través po: 1o expuesto por el tratadista Jiménex de
'uh dicxondo qn- la *tipicidad tiene una funci6n meramente
ducriptiva, lplrelndou totalmente de la antiju:idfc:.dnd y
¢ 1a culpabilidad, denomingndose a esta fase de la tndopon
dencia.

Posteriormente surge m fase umda Indiciaria y que
es la uqnnda que: surge en ‘el afio de 1915 Max Ernesco Mayer
que tmun 10 intezpreta Jiménez de Mh. u!hhndo que la
upictdld no es um duc:a.pczdn uno qup le aettbuyc un va-
lor lmucurto do antijuridicidad aunquo uguo ununundou
la tnd.pondoncu e la- tipicidad y la an:!.jnrtdictdad. La
torcora fase serfa denominada la “Ratio llnndt'. o sea, la



razén esencial de antijuridicidad, plantefndose por Edmundo
Mezger de 1926 a 1931, que al intepretarlo Jiménez de Asla
opina que "Para Mezger el delito es accién tfpicamente anti-
jurfdica y culpable, no en forma independiente sino que la
conducta debe ser tipicamente antijurfdica entrelazando co-
mo razén esencial la antijuridicidad.

Asf Edmundo Mezger tomando como base la tesis descrita
opina que el tipo no es s8lo iniciario de antijuridicidad, 4
sino actfa como tundamento de la mimv:- eS8 por ast decirlo,
su Ratio Egsendi. _ .

Por eso al dictar su definicién de delito, no lo hace
diciendo accidn t!pica.‘ lﬁtiju!dicl Yy cu.l.pablo, ‘sino "ac -
cidn tipicamente antiju:tdtca y culpable®. (14).

El maestro u-touano Tena hace una brillante critica dn
la tesis de ngor, dando para nuestro concopto la correcta

v'rolacien de tipo antijuridicidad al decir "Ouo segn Mezger,
" toda conducta tipica es iiimpro antijurfdica a menos que ope-.
re una causa de exclusién del uijulto'.', para oilo nosotros

" consideramos que desde el punto de vista nomtivo del Dere-
cha, la antijuridicidad al contrario es ratio uundt del ti
po, pun el logillador crea las ugu.rn ponllos por conside-
rar antiju:tdicu las conductas en ellas descritas. (15)

- En cuanto a la funcisn legal y material dol tipo y de u :
tipicidad, si se admite como se ha hecho, que el ttpc_i ep fun-
dau;onto, razén de ser de 1a tipicidad, tendremos que admitir
as! mismo, que dicha funcién t!cn:.cl conouto en delimttar y
.provuz 1- npartcidn de la misma. Por su p_u-to la ttptqtdad



‘tiene como funcifn técnica en nuestra opinifn, la de servir
de medio para 1a aplicacién fdctica de los tipos legales.
_ Ahora cuando consideramos que el tipo sirve como md;o .
para que el legisiador, tomando en consideraciSn a aquellas
conductas tenidas de antijundigidad, tormule las disposi -
ciones legales llamados delitos.
| La tipicidad en este sentido tendrd comoc funcién la de
cbnjun’tnr hechos estrictamente materiales y conceptos de ﬂ.-
quroso orden abltrlcto legal. | '
Pan Luis Jiménez de Asfia “lLa eipicidad dounpoﬂa una
vfunctﬁn determinantemente ducriptiva, quc ningular:l.n su va
lor en el concierto de las cnncn:!sttcn del dolno y se
relaciona con la meijuudicid&d por concretarla on‘cl &mbito
penal®. (16) , o
Los olomhtoi cbncti;uﬁivos del tipo que regularmente lo
conforman, ion de tres clnng Objetivos, -Subjct!.vo. y Norma-
. tives. | ' ‘

" Los Objetivos son acjucllo; que cualiffcan la conducta ti
pificada L;nit(ﬁdbla’ iogulamntn en el aspecto de su resulta
do con buo en referencias de diverso caricter coic por ejenm—-
lo: los sujetos (activo y pnivo), .1 cbjet:o, el l.\lglt, la o=
casifn, el medio, ete. _ C

*Si decimos que el homicidio connilto en *matar a un hon
bre” tenemos el delito del homicidio consumado; un resultado
do 1a dceién: la ’mo:u d. un -ujoto.'- Todo lo que e haga -
quo no llegus a ser "matar’ podrl ser otro douto, peroc nunca
ho-icid;o. La ducrtpcién hqnl ulocciona ontrc l.o- :uuln
do- pouhlu uno determinado.” (17)



La referencia de los sujetos se hace consistir en que en
determinadas ocasiones el tipo exige calidad especffica de
los mismos, como por ejemplio: en el delito de ctraicién a la
Patria se exige La calidad de Mexicano, por nacimiento o por
naturaiizacién, o bien que la solicitud de pérdida de esa na-
cionalicad sea hecha 3 meses antes de declarada lnvgucrrl,y
' que afin no se le haya otorgado ai sujeto activo del dolttb.
En el delito de Parricidio, el sujeto‘activo tiene que poseer
la calidad de hijo del sujeto pasivo y conoCer esa relacién
de parehtélco.’ En este mismo delito el sujeto pasivo como es
obvio, debe tener la calidad de padre dcl sujeto activo.

.Por lo que respacta a la rcferohcza del objeto tenemos
que los tipos por lo regular concretizan en resultado a obje
tos determinados, por ojemplo:kcoua ajena mueble, inmueblae,
cosa deposxtada, enotg!g eléctrica (aprovechamiento ilegai),
etc. '

La modalidad de la referencia temporal consiste en de -
‘g-rminar‘el eiempo'de aparicifn del resuitado. En el delito
de aborto, la nipificac;ﬁn ocurre si la muerte del producto
de la concopciGn se produce en cualquier momento de la prefiesz.

La referencia §|pcc1a1 se limita a uh sitio dotpxminado,
la tipificacisn del iifcito, por ejemplo: robo en casa habi-
taca. -

La referencia ocasional se utiliza para atenuar la pena,
por éjemplo: el homocidio cometido on_riﬁa; |

Y por dltimo en algunos casos se exige para la tipifie

caéidn del ilfcito penal, la utitizacifn de medios comtsivos



especfficos.

| En el delito de estupro se requiere éuo la c6pula se -
realice éon mujer menor de 18 afios, casta y honesta, cote-
niendo su consentimiento mediante seduccién o engado.

Jiménes de Asta refiriéndose a Los elementos subjetivos
del tipo; describe "en numrosos casos el tipo no presenta
una dolctxpcidn objetiva, sino'quc se afiaden a alla otros e-
IC—QRtOI que se refieren a estados anfmicos del autor en or-
den'a lo injusto”. (18)

CO-o‘ijcnplo de dsta idea, ioyionemon en el ya citado
delito de partic;dio. en que ql xnculpado a sabiendas del pa
‘rentesco conlangu!noo en pr;me: grado que lo liga con su vfc-
. tima comete 01 ilfcico.

Los clomonco- normativos del tipo se retieren a valori-
zaciones de caracter jurldico y social, por parte del legis-
lador, en principio, y del ju:gador en Gltima inntunctn en .
rolnci&n con doto:mznldos conccpton plalnadcs en la dcncrip-
. ecién 109:1 del injusco.

' En el mencionado delito de hlcupro, por ejemplo, es in-
dispensable para determinar la tipificacién, valorar jurfdi-
vca y-socxllmonéo‘por parte do;'jusgado;, hacﬁlndplc éste eco
del liqillndors'iol conceptos de cascidad y honestidad feme-
ntndl. )

' En z-lneidn con el bien jurfdicamente protegido dentro
de lll divorolo nocton-o de pien jur!dico, creemos acértada
1a do; maestro !uqnnio-Cnollo Calong "Bien jur!dx;o‘cl todo

aquelio de naturalesa material o incorporal qus sirve para
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la satisfaccién de necesidades humanas individuales o colec-
tivas. (19)

C. ANTIJURIUICIDAD.

La Antijuriaicidad en General.

Hemos hablaao que de conformidad con la teorfa tetratdﬁi-
ca el delito debe entenderse ccmo una accidnlctpicamentc-anti-
jurf{dica y culpable, éoncepto del inminente maestro alemfn Ed-
mundo Mezger en tal razén, los elementos del deiito son: Con-
ducta, ripicidad Antijuridicidad y Cuipabilidad, pero estos
elementos siguen un orden légico, no siendo péuiblc que pu -
diera pensarse que podrfan darse unos antes y otrns después,
sino que tenemos que seguir el orden en qﬁo Yya nemos-enuncia-
do; primeramente se darf la condﬁcta que la que genera las de
mis consecuencias del hecho tipico, posteriormente la tipici~
dad y en tc;cer lugar la antijuridicidad que es el elemento
que estudiamos en este capftulo.

Asl tenambs que el término antijuridicidad no solamente
se emplea en el cerecho penal, sino que se vresenta en todas
las ramas del derecho, asf se puéde hablar de antijuridicidad
administrativa, civil, ael travajo, etc., por io tanto, la ~
antijuridiciaad penal se ha afirmado Quc es el concepto ne-
gativo de la conducta frente al derecho, l8gicamente existe
dificultad para establecer el concepto y de acuerdo a. ia dog
trina italiana moderna en nuestro concepto, la antijuridici-
dad es la esencia del delito.

Edmundo Mezger ai referirse a la antijuridicidad sefala

*EL que actfa tfpicamente actda también antijurfaicamente,
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en tanto no exista una causa de justificacion de lo injusto”.
(20) |

Para Porte Petit el concepto de la antijuridicidad es:
*"una conducta o hecho nntijur!dxéo-, cuando siendo tipicos -
no estfn protegidos por una causa de justificacién®. (21)

Jiménez Huerta dice: "Lo antijurfdaico implica desvalor
surge un predicado de la conducta expresada negativamente y
significa una reprobacisn juri{dica éuo recae sobre el hecho,
. al lor’pqo-to en relaciSn y contraste con las essncias idea-
les que integran el orden jurfdico, representa una negacién
del mundb del derecho en aquello que segun la experiencia §
tica del hombre debfa no ser, y es, sin embargo, por la vic
"toria.del hécho sobre la ley;: (22). Vemos que este autor
nos esta dando un concepﬁo valorativo de la antijﬁridicidad,
adn cuando debemos decir que por ser éste un elemento negati
vo es diffcil estructurar una,dofinicidn al respecto.

Cuando se realice una conducta o un hecho adecuado al -
tipo sé le tendrf como antijurtdicos, cnvtnnto no se pruebe
la existencia ae una causa de justificacién. &n la actuaii-
dad asf opera en los c8digos penales, vali‘ndasc de un proce
dimiento de excepcifn, es decir, en forma negativa.

Jiménez de As@a, al referirse a este tema seflala: "por
tanto el hecho no basta que encaje descriptivamente en el ti
po que la ley haya previsto sino que necesita que sea antiju
rfaico, contrario a derecho”. (23) '

De lo anterior podemos ssilalar que el autor manifiesta

que pueden existir casos tfpicos que no sean antijurfdicos
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como en el caso que un sujeto prive de la vida a otro eh ie-
gitima defenga, el acto serf tfpico pero no es antijurfdico,
ya que el sujeto obra amparado eu una causa de justificacidn.

Ignacio Villaiobos: "La antijuridicidad significa oposi-
cidn aL derecho, contravencién a la forma jurfaica, la anti-
juridicidad como elemento del delito consiste en la lesién o
puesta en peligro de los bienes jurf{dicos o de los intereses
jurfdicamente protegidos. (<4) |

La antijuridicidad en el aspecto mfs relevante del deli-
to de la importancia que para alqunos no as un‘nnro carlc:§='4
o elemento del mismo sino que en Gltima esencia, su intrinse-
ca naturaleza. (25)

En general los diversos autores se pronuncian.de acusrdo
a que la antijuridicidad es un desvalor jurfdico una contra-
diccidn o desacuerdo entre un hecho del hombre y las normas
" del derecho. |

Carrara define el aelito como: "La infraccién de la ley
del estado promulgada para proteger la seguridad de los ciu-
didano-, resultante de un acto externo ael hombre positivo o
negativo moralmente imputable y poifticamente dafioso", asf -
podemos resumir que el delito es el acto antijuridico y cul-
pable, asf el concepto ae la antijuridicidad en uno de los -
pilares gque descansa esta accifn del delito, asf el juicio -
de la antijuridicidad o de ser ei efecto o consecuencia de la
fase externa de la conducta del hombre que sea 1mputub1¢.'

Binding al comentar el concepto de Carrara sobre el deli-

to, expone su idea y al respecto lo que dice Jiménez de Asfa:s

"Era muy usual escuchar que ei delito es io contrario a la -



ley", Carrara lo define como la infraccién de la ley del Esta
do, nero Binding descubrié que el delito no es lo contrario a
la ley, sino m&s bien el acto que se ajusta a lo prev:sto en
la le} penal, es decir, que cuando un sujeto priva la vida a
otro, seflala estar de acuerdo con el articulo pertinente de
un cééigo'ponalz igual acontece con el que roba, no se vulne
ra la léy pero s se quebranta algo esencial para la conviven
cia y el ordenamiento jurfdico es lo que quebranta, Se in -
fringe la norma que ests por encima y detrfs de la ley. Bin-
dingdecfa: "La norma crea lé'ahtijur!dico, la ley crea la ac-
cién punible, o de otra manera mis exacta, la norma valoriza,
la ley describe®. (26) - |

Este pensamiento seﬁala‘la problemitica entre el derecho
positivo y el natural en tanto que el primero describe una -~
sancidn,’pgra el sujeto que realiza la condﬁcta prevista en -
una disposicién penal o legal;»éste llena la pretensién de es
- tablecer los criterios generales conforme a los.cualos, el -
problema segdn la tesis de Binding, resulta desplazado ya qﬁe
lo importante es la aclaracidn del valor de las normas de cul
tura én cuanto a la expliéacién del acto antijuiidico; en e~
fecto quién roba © mata necesariamente transgrede las normas
del decflogo que manda no robar, no maéar. (27)

Para el derecho positivo tanto el matar como el robar son
a veces cpnductal permitidas por el derecho, o sea, lfcitas no
agtijur!dical} asg quton_roba_qn estado de indigencia no come-
‘te un acto antijuridico, por eso es de estimarse que el crite-

rio de Binding es insuficiente en referencia a la antijuridici



dad.

Franz Von Liezt ha elaborado una doctrina dualistavde la
antijuridicidad formal y material y dice: "El acto serf for-
malmente antijurfdico cuando 1mpliqﬁe transgresién a una nor-
ma establecida por el Estado (oposicién a la ley) y material-
mente antijuridico en cuanto signifique contradiceién a los
intereses colectivos.

Dado el éarlctar material y formal de la antijuridicidad
s8lo puede ser eliminada por una declaracifn expresa.del le-
gislador. El zs;adb axcluye la antijuridicidad que en condi-
ciope-‘ordinarias subsistirfa, cuando no existe el interéds -
que se trata de protoéur: o cuando concurriendo dos intereses
jur!dlcaﬁ-nta tuﬁeladas, no pueden salvarse ambos y el dere-
cho opta por la conservacién del més valioso; ast Bdmun¢o-nc£
ger sefiala la exclusién de la antijuridicidad en dos ci:ou: |
a) En la ausencia de'interés: y b) En funcisn del {nterés pre-
pondofinta. v

Normalmente el consentimiento del ofendido es irrelevan-
te para eliminar el carSfcter antijurfdico de una conducta por
vulnerar el delito no a8lo de interés individual, sino que -~
también quebranta 1# armonta colectiva, pero ocasionalmente -
el interés social consiste en la proteccién de un interés pri
Qado del cual libremente puede hacer uso sh particular (pro-
piedad permitida por la ley, ejercicio de una libertad indivi
dual), es cuando cobra vigor el consentimiento del interesado
porque significan el ejercicio de tales derachos y }or ¢80 e

suita idéneo para excluir la antijuridicidad, lo mismo ocurre
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cuando el derecho refuta ilfcitamente una conducta sin la a-
nuencia del sujeto pasivo. En estos casos, al otorgarse el
consentimiento, estf ausente el interés que el orden jurfdi--
co trata de proteger por "falta de consentimiento” (delito
tutalar) "contra la voluntad;, sin éo:miso, etc. Entonces
el consentimiento no .opera para fundamentar una justifican-
te, sino una tipicidad. Solamente cuando en el tipo no se
captan esos requisitos porque la ley los dé por supuestos,
estars gnto vordldorai causas de justificacibn por ausencia
de interés. '

sognh Cuello Calén dice que en la antijuridicidad hay
un doble aspecto: la rebeldfa contra la norma jurfdica (an-
tijuridicidad formal y el dafio o perjuicio social causado
pof esa rebeldfa (antijuridicidad matefial). Para Villalo-
bos la infraccifn de las ioyes significa una antijuridici -
dad formal y el quebrantamiento de las normas que las leyes
interpretan constituye la antijuridicidad material. Si to-
da la sociedad se organiza formalmente oi para fijar las -
normas necesarias para la vida del grupo y por ello el Esta-
do proclama sus leyes en donde da forma tangible a dichas -
normas. ‘ ; _

Max Ernesto Mayer influfdo por lai_idoas de Binding, -
nos da un contenido especifico a la antijuridicidad diciendo
que ésta es la contradiccién a las}no:nis de cultura vor el
Estado. (28)

En tal raabn el acto antijuridico es el que contradice

las normas culturales reconocidas por el bstado, es decir, -
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que tales normas no son otras que las del derecho positivo -
supuesto que el Estado sélo tiene posibilidades de reconocer
lo a través de las normas legisladas, o sean, los que corres
ponden al derecho positivo.

Biagio Petrocelli se opone a la concepcifn dualista ale
gando lo indisoluble de la unidad existente entre la forma y
sustancia de lo antijurtdico expresado, que la llamada anti-
juridicidad axiste. (29)

Por nuestra parte estamos conformes con el criterio de
Jiménez de Asfa, quien no estf conforme con el criterio dua-
lista, ya que critica a los que piensan de esta f-orma;s al -
miswo tiempo podemos seflalar que sSlo hay una antijuridici-
dad qu‘ es la contradiccién objetiva a los valores creados -
por el Estado.

Para mayor claridad o precisidn, diremos que existe anti
) jgridicidad en gcne}al, cuando una condncta siendo t!pica no
estf protegida por una causa de justificacisn y cuando una -
conducta va a considerarse lfcita. Aqﬁ! tenemos que referir
nos a los aspectos positivos y nigativos del delito, el ele-
mento en cuestisn en su aspecfo positivo, es la antijuricidad
pero el negativo son las causas de justificacién.

La Antijuridicidad en el Delito a Estudio.

Entendemos como antijuridicidad, la conducta que viola a
la norma jurfdica subsumida en el tipo penal sin concurrir u-
na causa de justificacién, es decir, que hemos de entendsr -~
que la antijuridicidad en el delito a estudio esté tlﬁl!cttn

en la descripcién que ha hecho el legislador del tipo sn cues
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tién, primero en el robo genérico, ya que_cl tipo a estudio
se puede considerar cono un subtipo alimentfndose del con -
cepto del robo genérico, el articulo 367 establece: "Comete
el delito de tobo el que se apodera de una cosa ajena mue ~
ble, sin derecho y consentimiento de la persona que puede -
dtsppnor de ella con arreglo a la ley."

La penalidad con que se castiga a quien comete esta con
ductﬁ la encontramos en el articulo 370 del C8digo Penal.

Si al apoderarse de una cosa mueble sin derecho y sin -
consentimiento, como lo estipula el tipo, trae como conse --

‘cuencia un aumento en la penalidad, por considerarse un deli
to ca;ificho por las circunstancias en‘quo se comete, con -
todas las agravantes de la ley, ademis de la pena que le co-
rresponda, conforme a los artfculos 370 f 371 se ﬁplicar&n al
delincuente de 3 dtas a 3 afios de prisién en el caso :;quien-
te: Cuando se comctq el ‘delito en un lugar cirr;do,‘o-to quig
re decif vqua se prohibe apodorar;o de las cosas ajenas y --
quien lo hagﬁ est§ contrariando la norul~quo'd46 ;uqar ala
creaciSn del tipo ya seflalado y esta conducta serd antijurfdi-
ca, encontrando as{ lo que ya antes habfamos comentado respec
to a la antijuridicidad goho:al.

El tipo cn cuestién motivo de cleo estudio tiene mis o ~ -
mencs las nisnas reflecciones porque se df la ccnducta antiju
ridica que se :nquiorn.

Rnsuﬁionto, la conducta o el hocho;es antijurfdico cuan-
do se ;pbdorl‘ol sujeto activo del delito de una cosa mueble

ajena, sin dcéipﬁb Y nin'éonaontimionto Qe la persona que pue
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de disponer de ella con arreglo a la ley, es decir, la toima
ilfcita existirf mientras no medie una causa que justifique

la accién del delincuente.

- LA CULPABILIDAD
La Culpabilidad en General.

De acuerdo con el estudio jurfdico substancial de los de
litos a la luz de la Teoria General del Delito que hemos veni
do analizando en este trabajo como consecuencia nos toca esty
diar la culpabilidad.

' El elemento del delito es precisamente la culpabilidad,
que es un elemento constitutivo del delito que corresponde al
aspecto internoc de 8ste. Jiménez de Asfa dice: que la c@lpa-
' bilidad es el nexc intelectual y emocional que liga al sujeto
con el acto que comete.. (30) |

Ignacio Villalobos considera a la cglpabilldad desde un
punto de vista m§| amplio. "Consiste en el desprecic del suje
to por el orden juridico por los mandatos y prohibiciones que
tiondon a constitu!rlo y conservarlo, dclprocio que se mani -
fiesta por franca oposicidn en el dolc © indirectamente por -
indolencia o desatencién nacidas del desinterés o subestima -
ci6n del mal ajeno frente a los propios deseos, 2n la culpa.

GL. |

Para Cuello Calén, una conducta es culpable: "Cuando la
:cauoa de las relaciones psiquicas existentes entre slla y su
autor debe serle jur!dlcamentc reprochada.” (32) )

El inminente maestro Fernando Castellanos Tena en su o=

bra Linclntongol Elementales ds Derecho Penal -

-35 - v'



nos dice: "La culpabilidad es el nexo intelecﬁual y emocional
que liga al sujeﬁo con su acto." (33)

Existen dos corrientes fundamentales que han pretendido
desentrailar la naturaleza de la culpabilidad, que es la teo-
rfa psicol8gica y la teorfa normativa.' '

‘ La teorfa psicoloSgica establece que todo sujeto que de
linque, en 61 opera un proceso intelectual volitivo que esta
blece una relacién psfquica de casualidad entre el autor y
el acto realizando en ésto la culpabilidad est4 basada.

Otros definen la culpabilidad diciento que es el compor
tamibnﬁo psiquico que la ley penal exige en el autor mate =-
rial de un delito para que responda de 61. La Srbita de la |
culpabilidad se agota en ese proceso intelectual volitivo -
que se produce en el agente en el momento de dolihquir y con
relacifn al delito; en consecuencia, habri culpabiitdad siem
pre que el delincuente actGa voluntariamente o culpablemente.

Ep la teorfa normativa se dice gque exigibiiidad de una
conducta a la luz del deber es el verdadero fundamento de la
culpabilidad. »

La culpabilidad consiste en la chrpchabtlidadido la -
conducta aiumidA'ﬁor el sujeto &cl dol;to.

Desde el punto de vista del normativismo, se sostiene -
que la culpabilidad es el conjunto de aquellos presupusstos
que la pena que fundamenten, frente al sujeto la reprochabi-

1idad personal de la conducta antijurfdica.

Formas de la culpabilidad.
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Cuando hablamos de la culpabilidad es necesario sefalar
sus formas que tradicionalmente son aceptadas, las cuales son:
el dolo y la culpa. Para algunos autores existe una tercera
forma que es preterintercionalidad, la que por no aceptarla -
an el derecho positivo, no debemos considerarla como forma --
principal sino que sefialaremos que de &sta d4 la doctrina.

El dolo.

Puede definirse como la realizacién de una conducta, sa-
biendo y queriendo el resultado que ha de producirse, es de -
cir, que el sujeto activo del delito desea la conducta Yy acep
ta el resultado. Jinénez de AsGa dice: "Dolo es la produc =--
cién de un resultado tipicamente antijurfdico con conciencia
de que se quebrante el debcr, conocimiento de las circunstan-
cias de hechos y del curso esengial de la relacién de causali
dad existente entre la manifestacifn humana y el cambio en el
mundo exterior con voluntad de realizar la accién y con repre
sentacifn del resultado que se quiere o ratifica™. (34)

El maestro Fernando Castellanos Tena considera que el do
lo "Consiste en el actuar, conciente y voluntario, dirigido a
la produccién de un‘resultado tfpico y antijuridico”. (35)

Seg(n Eugenio Cuello Calén, "El dolo consiste en la vo =
luntad conciente dirigida a la ejecucién de un hecho que es -
delictuoso o simplemente en la intencién de ejecutar un hecho
ilfcito”. (36)

Ignacio Villalobos expresa "El dolo se puede dividir en
las sigquientes clases: directo, simplemente indirecto, inde-

terminado y eventual.



El dolo directo "Es aquel en que la voluntad del agente
se encamina directamente al resultado o al acto tfpico”, es
decir en esta clase de doloc se quiare un resultado preciso,
por ajemplo: alguien decide privar de la vida a otro vy lo ma-
ta.

El dolo indirecto se 4§ cuando el agente se propone un -
fin y sabe que por el acto que realiza para lograrlo Se han
de producir otros resultados tipicos y antijurfdicos, los cua
les no son ei objota de su voluntad pero cuyo seguro acaeci-
nmiento no lo hace retroceder con tal de lograr el propésito -
rector de su conducta.

Con ésto qulere decir que el sujeto persigue un fin prin
cipal que sabe que para lograrlo surgieron otros resultados-
delictivos, por ejemplo: Para dar muerte a quien va a abordar
un avidn, se coloca una bomba cerca del motor, con’'la certeza
que ademds de morir ese individuo pcrder&nvla vida otras per-
sonas y se destruir8 el aparato.

Se habla también del dolo indeterminado: "Cuando el agen
te del delito no se propone causar un delito en especial sino
s8lo causar aiquno para fines ultorioroi?. {Una persona que =
lanza bombas) | ,

En esta forma de la culpabilidad el sujeto no se propone
causar un determinado dafio, s8lo lleva la intencién de cual ~
gquier daflo, aceptando el resultado de su manera de proceder,
 ee decir, que para $1 . esindiferente de lo que de su.conducti
 resulte, estf obrando con la intencién y conciencia de que -

rer un resultado.
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El dolo eventual se presenta cuando el sujeto se propo-
ne un evento determinado previendo la posibilidad de otros -
dafios y a pesar de ello no retrocede en su propSsito inicial,
esta clase de dolo se caracteriza por la eventualidad o in -
certidumbre respecto a la producciér de los resultados t;pi-
cos previstos, perc no deseados directamente, a diferencia -
del simplemente indirecto, en donde hay certeza de la apari-
cién del resultado no deseado y del indeterminado en que ~
existe la seguridad de causar dafio sin saber cual serf, pues
el fin de la accidn es otro y no el dafio en st mismo. El1 =
tratadista sugiere como dolo ;vuntualz el hecho c&nlisto en
mutilar a los nifilos para deformarlos a fin de obtener &xito
en la mendicidad. No obstante el conocimiento de los auto-
res dé la posibilidqd de que gobrevenga la muerte, no retro
ceden ante ese peligro y realizan la conducta propuesta. =
(37) | |

En el derecho penal mexicano en cuanto al dolo nuestso

- C8digo Penal vigente en su Articulo 8 divide los delitos en
intencionales y no intencionales o de imprudencia. En el -
Artfculo 9 establecq la presuncién Juris Tantum de dolo y -
gefiala: "La intencifn delictuosa se presume salvo prueba en
contrario”, la presuncidn de gue un delito es intencional no
se destruirf aunque el acusado pruebe alguna de las siguien~
tes circunstancias:

1. Que no se propuso ofender a determinada persona, ni

tuvo en general intencifn de causar dafio.

2. Que no se propuso causar el dafio que rooultd, a1 Gate
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fue consgcuencia necesaria y notoria del hecho u omi-
si6n en que coﬂsistié el delito; o si el imputado pre
vi8 o pudo preveer esa consecuencia por ser efecto or
dinario del hecho u omisién y estar al alcance del co
mun de las gentes; o si se resolvis a violar la ley
cual fuere el resultado.

3. Que creyera qus la ley era injusta o moralmente lfci-

to violarla. ‘
4. Que creyera que era legitimo el fin que se propuso.
5. Que errd sobre la persona o cosa en Que quiso cometer
el delito. » o

6. Que obr8 con el consentimiento del ofendido, excep -
tuando el caso de que habla el Art!cqlo 93 del mismo
ordenamiento. (38)

Asl podemos hacer ﬁotar que la primeia fraccién se refie
re al dolo ihdoterminado porque existe intencién genérica de
deiinquir, pero 3in precisar el dafio. La segunda fraccién es
motivo de diversos criteribs. ya que algunos autores sostie -
nen éue las tres hipStesis que contienen los dos primeros son
de preterintencionalidad porque el resultado va mis allf de _
lo que ha querido y la ﬁltiﬁa se roti@;e a una indetermina ~--
cifn en forma dolosa. ‘

Nosotros consideramos que no se puede admitir la preterin
tenciocnalidad como especie de culpabilidad por razén de que es
claré el piocopto'alvdar a entender que quien obra con dolo al
principio :itl responsable del resultado de su conducta no te-

niendo ninguna 1m§ortnncia que s6lo haya querido un menor re-~
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sultado, asf se estarf siempre ante un delito de dolo o de =
culpa sin que pueda existir circunstancias intermedias, deter
mindndoclo asf nuestra ley vigente.

En- la segunda fraccién del Artfculo 9 del Cédigo Penal a
parece que existe un encuadramiento al dolo indirecto, si to-
mamos en cuenta que en la primera parte se refiere a un resul
tado penalmente tipificado no deseado directamente por el su-
jeto activo del delito, pero sabe que ocurrird aunque no se
Propuso causar el dafio que resulté; si éste fue consecuencia
"necesaria y notoria del hecho u omisién en la cuallconsistté
el delito ser& responsable.

La fraccién tercera y cuarta del mismo articulo sefiala -
que no servirf de excusa alguna al juicio que pueda nericer -
la ley ni su ignorancia, ni el concepto equivocado de la yis-
ma porque dicha ignorancia a nadie beneficia, menos al crite~
rio personal; el hecho de que no se conozca una disposicién
de ninguna manera servirf de excusa para que no se cumpla con
lo dispucsto por la ley, tampoco puede dejarse el cunpiinion—
tode la misma a cada sujeto para Que la valorléo, la observe
o la viole, en esa gorma no serfa posible conservarse el or-
den social porque se dejaria a capricho el cumplimjento o in
cumplimiento de la ley. S8lo el Juez podrf tomar en cuenta -
las circunstancias porsonalés del 1n£ractér para regular su
arbitrio dentro de los limites minimo y méxime de la pena.

La fraccifn V se refiere al error en la persona, hacien-
do saber que ésto careée de relevancia porque basta la inten-

ci&n para determinarse el dolo, no importando que el resulta-
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do se produzca en uno o en otro sujeto, se hace referencia a
la intencifén porque indudablemente es dolésa, ya que en la -
conducta culposa no existe la intenci8n de ningun resultado:;
por esa misma razén se considera irrelevante el error en la
persona porque el derecho no sflo esti tutelado a una perso-
na en particular, sino a todas, a cualquier individuo. Sin
embargo el error en la persona (error accidental), puede dar
lugar a la variacién del tipo del delito, como en el parrici
aio.

La ﬂlﬁima fraccifn dice: "Obré con el consentimiento del
ofendido, cxccptuhndo el caso de que habla el Artfculo 93".
| También se d;ci que en este caso es irrelevante dicho -
consentimiento al no tratarse de los delitos a que se refiere
el citado, no.interesa que el ofendido hubiera dado su consen
timiento, de todos modos el aujato‘quiib el resultado de su -
conducta, como consecuencla, serd culpable a pesar de que pu-
diera probar que habfa obrado con el con-ontimiﬁnto del ofen-
dido ya que los bienes son protegidos por oi derecho penal; -
son necesarios para que sea posible la vida en sociedad; por-

que la destruccisn de ellos romperfa el orden social.

La Culpa.

Eugenio Cuello Calén dice: "Existe culpa cuando se obra
sin intencién y sin la diligencia debida, causando un resul-
tado dafioso, previsible y sancionado por la ley”. (39)

!dmungo n‘zan expresas "ActGa culpablemente juien in -
ttiqé un deber de cuidado gque personalmente le incumbe y cu-

yo resultado puede preveer”. (40)
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As{ para determinar la naturaleza de la culpa se han rea
lizado diversas teorfas:

a) de la previsibilidad.

b) de la previsibilidad y evitabilidad.

¢) la del defecto de la atencién,

La teorfa de la previsibilidad fue sostenida principalmen
te por Carrara para gquien la escencia de la culpa "consiste en
la previsibilidhd del resultado no querido”, afirmando que la
cﬁlpu consiste en la voluntad de omisién de diligencia en cal-
cular las consecuencias posibles y previsibles del propio he -
cho, por lo tanto se puede considerar que se funda en un viclo
de la inteligencia, el cual no es ?h dltima instancia, sino un
vicio de la voluntad.

- La teorfa de la previsibilidad y evitabilidad fue expues-
ta por Binding y seguida por Brusa, aceptando la previsibili-
dad del eventé, pero aifiade el carfcter de evitable o previsi-~
ble, para integrar la culpa, de tal manera que no hay lugar -
al juicie de reproche cuando el resultado, siendo previsible,
resulta inevitable,

Por nltimo, la teorfa del defecto de la atencién lontoni-'
da principalmente por Angliolini, hace descansar en escencia
de la culpa en la violacién por parte del sujeto, de un deber
de atencién impuesto por la ley. .

Por mi parte considero que existe culpa cuando se reali-
za la conducta sin encaminar la voluntad a la produccién de =
un resultado tipico, pero éste surge a pesar de ser previaible
Yy evitable, por no ponerse en juego, por negligencia o impru-
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dencia, las cautelas o preocupaciones legalmente exigidas.

Por ser neceaaria la conducta humana para la existencia
-del delito, ella constituird el primer elemento; es decir, -
un actuar voluntario (positivo o negativo). En segundo tér-
mino que esa conducta voluntaria se realice sin las cautelas
o precaucionas exigidas por el Estado; tercero, los resulta-
dos del acto han de ser previsibles, evitables y tipificar-
se penalmente, por dltimo, precisa una relacién de causali-
dad entre el hacer y el no hacer 1nic1a1§s y el resultado no
querido, si el resultado no es querido o aceptado, sea direc
ta, indirecta, indeterminada o eventualmente, se estari en -
el caso de la imputacién dolosa.

Para Jiménez de Asfa la culpa "es la produccisn de un -
resultado tfpicamente antijurfdico por falta de previsién ~--
del deber de conocer, no sélo cuando ha faltado al autor la-
representacién del resultado que pueda llegar, sino también=-
cuandq la esperanza de que no scbrevenga ha sido decisivo -
por sus actividades, las cuales se producen sin querer el re
sultado antijuridico y sin ratificarlo.. (41)

El maestro D. Fernando Castellanos Tena al referirse a
la culpa nos dice: "Que existe culpa cuando se realiza la -
conducta sin encaminar la voluntad a la produccidén de un re
sultado tfpico, pero €sto surge a pesar de ser previsible y
evitable, éor no ponerse en juego las cautelas o precaucio-
nes legaimonto exigidas™. (42)

Como se ve en la culpa no se tiene la intencifn de lle-

var a cabo un resultadn, afn cuando es verdad que existe vo-
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luntad, pero ésta es minima tomando en consideracién que ge
deben tomar precauciones para conducirse a una conducta exi-
gida por la ley en beneficio del orden social y evitar asf -
causar males a terceros afin sin intencifén de que se produz. -
can. La culpa puede presentarse en dos formas:

a) Culpa conciente, con previsidh © con representacitn
y es aquella que la gente prevee el resultado.'mls no lo de-
sean con la esperanza de que nc se produzca.

b) Culpa inconciente sin previsién o sin representacién,
es aquella en qué no se prevee un resultado.

Con lo anterior se quiere decir que en la cvlpa concien-
te el sujeto se da cuenta del resutado; en cambio en el incon
ciente n6 1o prevee siendo previsible y esta fltima a su vez
se divide en culpa lata que cqnsiste en que cualquier sujeto
se puede percatar del resultado, o sea, previsto y culpa le-
ve solamente alguien con el cierto cuidado puede prevenir el
resultado y levisima que es aquella en la que 36{0 se pusden
percatar los individuos cuidadosos,

Se habla de una tercera forma de culpabilidad que es la
pretertntenciénalidad y consiste en la mezcla del dolo vy la -
culpa, el primero con el resultado producido, es dﬁcir. que
el sujeto obrard con dolo al principio y culpa al fin, poi e-
jemplo: cuando una persona s8lo quiere causar una lesién y -
realiza la conducta para ello, pero el resultado puede produ-
cirse en mayor proporcién en relacifin como quizo el resultado
y en lugar de la lesién produjo la muerte.

La culpa en nuestro Derecho Mexicano, segln el Artfculo
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8 del C8digo Penal vigente, los delitos pueden ser intenciona
les o0 no intencionales o de imprudencia. En el p&rrafo final
del propic precepto se entiende por imprudencia toda imprevi-
sién o negligencia, impericia, falta de reflexisn o de cuida-
do si causan igual dafio que un delito 1ﬁtonciona1. Este pre-
cepto es criticable porque indebidamente emplea el vocablo im
prudéncia como sinénimo de culpa, a pesar de aquella es sélo

una aspecie de ésta y hablar de dafio es desconocer gque no to-
dos los delitos lo producen, pues hay de peligro y de lesifin;
también se le critica con razén, que si defini8 la culpa, de-
bi6 ser por unidad de sistema, debe definir también ‘el dolo.’

Resumiendo diremos que no todos los delitos admiten la =
forma culposa. Muchos tipos requieren necesariamente de una
ejecucién dolosa, es decir, sSlo pueden actualizarse mediante
una conducta dirigida subjetivamente a la realizacidn tipica,
reglamentada en el Articulo 15 del Cédigo Penal en vigor: "Es
excluyente de.responsabilidad'.

Respecto al caso fortuito, la conducta nada tiene de cul-
pable, se trata de un problema d~ nataculpabilidad, segin deng
minaciSn nuestra, por no ser previsible al resultado. El Esta
do no puede exigir la previsién de lo humanamonté imprevisible
por ellc se ha expresado que marca el limite o la frontera con
la culpabilidad.

El maestro Ricardo Franco Guzmén al comentar la fraccibn
X del Artfculo 15 del mismo ordenamiento jurfdico afirma acer
tadam‘nte que en :oalldld no se trata de una forma de inculpa

bilidad; si el hecho rmaliszado es licito, no guode ser antiju-
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ridico sl no es jurfdico, no estf en condiciones de ser cul-
pablc. (43)

En consecuencia el caso fortuito queda fuera de la cul-
pabilidad, si una conducta es cautelosa y absolutamente lfcji
ta pero se une a ella una causa extrafia y por ello se produ-
ce el resultado coincidente con la descripcién legal de un -
delito, no puede atribuf{rsele al sujeto porque no lo quizo,

ni omitié deker alguno de cuidado o diligencia.

C. LA CULPABILIDAD EN EL DELITO A ESTUDIO

Cuando seflalfbamos en este ensayo que las fc.mas de cul-
pabilidad son dos: el dolo y la culpa, ya que nuestro derecho
en istziéto rigor no acepta a la preterintencionalidad como -
tercera especie de culpabilidad.

En nuestro delito a estudio, o sea, el estudio jurfdico
del delito de robo previsto en el Artfculo 367, debemos expre-
sak que las fornmas d, culpabilidad en el mismo se presentan -
de la siguiente maneéax

l.- En la forma de dolo directo que el sujoto activo de-
sea la conducta y guiere el resultado, decide apoderarse de -
una cosa mueble ajena, sin derecho y sin consentimiento d§ la
persona que puede disponer de ella con arreglo a la ley.-

2.~ Puede también presentarse el dolo indirecto, cuando
el agente para apoderarse de una cosa ajena mueble tenga 18-
glcamente para adquirir su objetivo deseado, que penetrar en
el lugar, rompiendo chapas y candados, ctc; En este caso -

comete otro delito coﬁo el allanamiento de morada, daﬂo en -
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propiedad ajena y en el momento del robo se encontrab:‘vigi-
lado dicho objeto pudiendo cometerse ademis amenazazs, lesio-
nes y hasta homicidio.

3.- El dolo eventual puede operar en cuanto al sujeto de
sea concretamente apoderarse de una cosa ajena como por ejem-
plo: que dicho objeto se dncu.nt:u en el interior de una bode
. ga que se encuentra vig!iado Y para eso tenga que incendiarla
conociendo la posibilidad de gue en esos mpmentos muera. o su-
'trq lesiones u'6t205 dafios y a pesar de ellos no retroceda en

su propfsito.

E. IMPUTABILIDAD.
| El problema de la impueabilidad estf sin duda vinculado
lindisolublemcnte al del fundamento do la sancién.

La imputabilidad se ha dicho que *"imputar a aiguien un
hecho es ponérselo en cﬁonta y hacerle sufrir sus consecuen
cias. (44) _ | '

Giulio Battaglini manifiesta que "la nocién de imputabi
lidad no debe confundirse con la de rclponiabilidad. Mien -
tras la imputabilidad tiene lugar porque el sujeto puede ser
considerado como vilido destinatario de la norma abstracta -
de contensifn contenida en las leyes, la responsabilidad vie
ne despufs de la violac;dn de la norma de contensifn: es la

obligacién de asumir la consecusncia juridica”. (45)
| Maggiore seflala que "Si imputabilidad significa capaci~
dad'pnta el delito y responsabilidad capacidad para la pena,

no veo como las dos nociones pueden tener por diversas, --
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cuando el delito es precisamente un hecho punible. Cuando

se dice delito se dice pena; cuando se dice pena, se dice

delito. Para razonar de un modo distinto serfa necesario -
pénsar en un delito no punible, que es un absurdo". (46)

Romagnosi distinguiendo ambas entidades: "Una cbsa es -
la imputabilidad y‘otra la responsabilidad. Con la orime-
ra se atribuye a alguien un efecto dado como causa producti-
va del mismo. Con la sequnda se quiere entender a alguien =-
obligado a resarcir un dafio o sufrir una pena con motivo de
aquel efecto. La imputabilidad es cosa de hecho. La res ~-
ponsabilidad es cosa de Derecho. La primera ouede dar causa
a la segunda pero no constitufrla®. (57)

Rondeau, que es el inspirador del principio indetermi -
nista, afirma que el delincuehte es un ser enfermo, que debe
en interés de &1 mismo, ser amparado por la sociedad median-
te la pena, pretendiendo por este camino convertir las pri-
sionas en hospitales y negando la pena de muerte.

Berner afirmaba que "para la existencia.de la imputabi-
_ lidad se requiere: 1) cohciencia de sf: 2) concierncia social
del mundo exterior; 3) conciencia desarrcllada del deber.--
En estos momentos de la inteligencia estS ya comprendida la
fntima libertad, y por eso no es necesario considerar a ésta
como otro de los requisitos de la imputabilidad.” (48)

La imputabilidad penal fundada en la moral es aceptada
por mltiples autores: "No creemos que se pueda ni se deba a
bandonar la traﬁicional concepcibn del delito como acto de -

una voluntad conciente y capaz de inhibirse®.
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"La imputabilidad es la suma de las condiciones psfqui-
cas que la ley requiere para poner en cuenta del -acgente su
accién. Esas condiciones se resumen en el concepto de la 1i
bertad. Imputabilidad equivale a libertad”.

"S8lo reconociendo que el hombre puede actuar con liber
tad, esto es, como persona moral, se puede dar una justifica
cién a la pena. La pena es ameritada cuando el hombre ha o-
brado con libertad®. "La capacidad de querer es la libertad"
"S6lo metiendo en el corazén de la legislacidén penal la impu
tabilidad como libertad, se restituye al hombre su verdadera
dignidad".

El derecho penal va dirigido al comn de los hombres a
los hombres normales, y "Si va dirigido al hombre normal, és
te cumple con 61", "La 1mpu£abiiidad es la faz criminal de
la voluntad del querer: es'aquollﬁ disposicién espiritual en
la cual estd presenﬁe el poderbde resistencia como poder de
ser obediente al derecho". (49)

El maestro Carrancd y Trujillo manifiesta que es imputa
ble  "Todo aquel que posea el tiem; > de la accién las condi -
cioﬁes pstqdicas exigidas, abstracta e indeterminadamente -~
por la ley para poder desarrollar su conducta socialmente; -
todo el que sea apto o idSneo para observar una conducta que
responda a las exigencias de la vida en sociedad humana".
(50)

Ahora bien, el tipo determina originariamente el acto y
a su vez, el acto determina finalmente al tipo". El delin -

cuente es regponsable moralmente, no del acto criminal tal -
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vez necesario que ejecuta, sino de la estructura psiguica o
carfcter y de la fisiologfa, elaboradas por el h4&bito crimi-
nal "actio libera in causa”. (51)

En parecida posicifén haya el fundamento de la imputabi-
lidad en la "voluntad como manifestacién de un estado de con
ciencia sea o no el resultado del libre albeldrfo o de cau -
sas determinantes conocidas o desconocidas". (52)

Existe otra tendencia respecto a la imputabilidad y
es la llamada Tendencia Ecléptica, fue la cue inspiré al C6-
dlgo Penal de 1931, Y prueba de ello es que fundado -
parcialmente scbre la defensa social, preteﬁdc dejar subsis-
tente la responsabilidad penal de los enfermos mentales. (54)

"Se excluye por tanto el concepto de todo comportamiento
del cuerpo que no provenga de la vropia voluntariedad, sinc -
que surja mecinica o automfticamente". (55) ‘

En general digamos que la imputabilidad puede ser consi-
de:adi desde dos puntos de vista " a parte subiecti" o sea -
como un egstado, un modo de ser preliminar al hecho, o bien,
“aparte obiecti", como elemento inherente al hecho y al con-
creto acto de volicién manifestada.l(ss)

Por consiguienti, a nuestro entender, la 1mputab£iidad
no est§ en el delito, por lo tanto, no constituye un presu~
puesto ni un elemento de la culpabilidad sino que est$ en el
sujeto, es un estatus . una abstracta capacidad de delito, y
por tal camino puede sqstenerse, l8gicamente que es un pre-
supuesto general del delito. Y si no existe la voluntad no

existe el delito. (57)
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F. PUNIBILIDAD

Debo consignar que para algunos autores la punibilidad
es un elementé del delito; asf por ejemplo Francisco Pavén
Vasconcelos dice al respecto: "Al definir el delito expre-
samos que un concepto substancial del mismo sSlo puede obte
nerse dogmfticamente del total ordenamiento jurfdico y de -
estos se desprande que por tal dsbe entenderse la conducta
o el hecho tipico antijurtdico, culpable y punible. Dimos
por tanto a la punibilidad el tratamiento de car&cter funda
mental o elemento integral del delito”. (58)

Opinién parecida a la anterior es la de Jiménez de A--
sda, pues considera que las objeciones hechas para demos --
trar que la "penalidad” o amenaza de pena no es caracteris-
tica del delito, no tienen podér'do conviccidn, Adem&s a -
'qreqaz "en suma, la penalidad resulta el m&s acomodaticio -
de los requisitos. Cuando no la precisamos, se queda redu-
cida a mera consecuencia. Cuando nos hace falta reasciende
a su categorfa de caracterfstica especffica. Esto puede ser
muy h&bil, pero no tiene la menor seriedad cientifica. Un -
elemento caracterfstico de la infraccién no puede cambiar de
fndole conceptual o mero efecto, para recuperar su puesto --
posteriormente. Si es un carfcter del delito ahora, es por-
que nunca dej8 de serle”. (59) Pero se advtareo_qdo el ju -
rista ospaﬁollda tratamniento especial al problema, ya que -~
"amenaza de poni' y "penalidad” resultan ser una condicién -
objetiva de la norma ju:!dtco-punxttva, y punibilidad una --

consecuencia subjetiva al darse el supuesto, o al parecer u-
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na imputable que deber& responder en funcién a su conducta
ilfcita. Y aquf nos interesa dilucidar si el merecimiento
a la pena en funcién a una conducta delictiva, es o no, e-
lemento esencial o caracterfstica del delito.

Cuello CalSn trata el tema gue nos ocupa al afirmar:
"El delito es accién punible. La punibilidad es uno de sus
caracteres mds destacados. Como ya vimos para que una ac-
cifn constituya delito, adem&s de los requisitos de ﬁnt;ju-
ridicidad, tipicidad y culpabilidad, debe reunir el de su
punibilidad, siendo &ste de todos ellos, el de mayor golig
ve ﬁonal. Una accién puede ser antijurfdica y culnrable y,
sin embargo, no ser delictuosa, podrd por ojimplo consti -
tulr una infraccisn de carfcter civil o administrativo, mis
para que constituya un hecho delictuoso, un delito, es pre-
ciso que su ejaecucién se halle conminada por la ley con una
pena, que sea punible. Por tanto, realmente la punibilldad
no es mis que un elemento de la tipiéidad, puas el hecho de
estar la accidn conminada con una pena constituye un elemen
to del tipo delictivo®. (60) |

El equivoco entre los que consideran a la punibilidad
como elemento esencial del delito, estriba en no advertir
que el ilicito penal es el hecho condicionante (por accio-
nes u omisiones) sefialado por la norma al que deber& recaer
una conciencia determinada que en el orden coactivo estatal
se reduce a una pena. A la equivocada apiociacidn inducen
diversas definiciones del delito, como la de Franz Von ==

Liszt que lo estima un acto culpable, contrario al derecho
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y sancionado con una pena; (61) resultado de toda claridad,
que se confunde al-delito con la posterior consecueéncia o
con la sancifén penal. .

El delito, dice Fusebio GSmez, es el presupuesto nece-
sario de la accifn penal. (62) Definir al delito como acto
punible y decir que 6ste "es un acto antijurfdico, culpable
y punible”, afirma Soler, es incurrir en el error légico de
1nc1uir en los elementos de la definicidn lo que precisamen
te es el objoto ﬁofinido. Si algfin sentido tiene definir
el delito, Cstilconsistirl en que la definicién pueda guiar
nos para que, cuando los elementos concurran, la pena pueda
o deba ;plicarso. La punibilidad es una consecuencia de la
reunifn de estos elohentos, de modo que toda la tarea siste-
m&tica consiste en examinar el contenido de &stos”™. (63)

A continuacién transcribo la sintesis que :ealiza Caste
llanos Tena del pensamiento Que tienen al respecto dos conno
tadés juristas: ‘ ‘

Carrancd y Trujillo, al hablar de las excusas absoluta-
rias, afirma certeramente a nuestro juicio que tales causas
dejan subsistir el carfcter delictivo del acto y excluyen --
s8lo la pena. De tal de!inicidn se infiere que para 61 la
punibilidad no es elemento esencial del delito; si falta -
(las excusas absolutorias forman el aspecto negativo) el de-
lito,permanece 1na1eorab1;. Para Villalcbos la pena es la
reaccién de la lociidad o el nedio de gue &sta se vale para
tratar de reprimir el delito; es algo externo al mismo y, da

do los sistemas de represién en vigor, su consecuencia ordi-
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naria; por &€sto acostumbrados a los conceptos arraigados so-
bre la justicia retributiva, suena l8gico decir: El delito
es punible; pero ni &sto significa que la punibilidad forme
parte del delito como no es parte de la enfermedad el uso de
una determinada medicina, ni el delito dejarfa de serlo si -
se cambiaran los medios de defensa de la sociedad. Un acto
es punible porque es delito, pero no es delito por ser puni-
ble en cambio, si es rigurosamente cierto que el acto es de-
;ito por su antijuridicidad tipica y por ejecutarse culpable
mente. Si a pesar de ser asf calléramos en el empefio de in-
clufr en la definicién del delito la pﬁnibilidad. tendriamos
para ser l8gicos y consecuentes con esa manera de apreciar ~
gsta caracteristica necesidad de consignar otra en 1d6n£1cas
condiciones y decir que el delito es el acto humano tfpica -
mente antijurfdico, culpable, punible, reprochable, daﬁoso,
temible, etc."

"En el caso de las excusas absolutorias se sanciona a -

los. coautores en virtud de su participacién en la comisién

de un delito. Ello confirma que puede existir éste sin la
punibilidad. Al amparado por la excusa no se le aplica la -
pena pero sf a quienes participan en alguna forma en la rea-
lizacién del acto, y Esto es asf, necesariamente, porque coo
peran en el delito; de lo contraric serfa imposible sancionar
los".

"Por otra parte, al hacer el estudio de nuestra defini-
cién legil de delito, dijimos que hay infinidad de actos de-

hecho sancionados con una pena, sin poseer carfcter delicti-
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vo como ocurre con infracciones disciplinarias, administrati
vas o meras faltas. Adviértase adem&s que la definicién del
delito es innecesaria en los c8digos. Celestino Porte Petit
ha formado parte de comisiones gue han elaborado proyectos
de cédigos penaics para ailgunos estados de la Repdblica y en
los cuales se ha suprimido la definicisn de delito".

_"Para mayor claridad ponemos como ejemplo el robo entre
ascendientes y descendientes. Esta excusa s8lo favorece a -
quienes tienen la unién por parentesco; los extrafos partfci
pes son merecedores &Q la pena correspondiente, por ser per-
sonalfsima la excencifn. Si se sanciona a los coautores se
debe a su intervencidn en un hecho que necesariamente conser
va el carfcter de delito, no obstante la ausencia de punibi-
lidad pard el ascendiente o descendiente. Por ello, repeti-
mos, la nunibilidad no os‘olemento escencial del deiito, si=-
no su consecuencia ordinaria”.

"El Dr. Porte Petit, despu€s de nuevas y fecundas inves
tigaciohes, decididamente se pronuncia por negar a la punibi-
lidad que antaifio le concediera como categorfa, al considerar:
que cuando existe una hipbtesis de ausencia de condiciones -
objetivas de punibilidad, concurre una ;onducta o hecho, ti-
picos, antijurfdicos, imputables y culpables, pero no puni -
bles en tanto no se llene la condicién objetiva de punibili-
dad, io cual viene a cénfitmqr que éste no es un elemento -
del delito”. (64) o

En estricto sentido L8gico jurfdico, el delito es el he

cho condicionante al que recae una pena en calidad de conse
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cuencia condicionada. En este caso el hecho condicionante
previsto por la norma penal es una conducta humana que con
traviene‘La ley penal, no importando aque ésta sea positiva
o negativa, de hacer o de no hacer, de comisién o de omi -
8i6n; hecho que deberf enlazarse ademfs a una sancidn para
" que la norma tenga plena validez juridica.

Nunca ser8 la sancién penal elemento integral del deli
to sine la cohsccuencia necesaria al recaer al agente por-
que as! lo establece el orden jurfdico penal. Adn adoptan-
do un criterio poco doctrinal, llegamos a -.a misma conclu=-
sién, pero son innumerables las conductas delictivas en -
las que no se ha aplicado pena alguna como on.01 caso sen-
cillamente en el que se desconoce al autor del ilfcito, ¥y

sin embargo el delito subsiste.
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Derecho Penal, Edicifn Mimeogr&fica. Mé@xico. 1940., Pag.
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Pags. 7 y S5 ‘
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CAPITULO III
ELEMENTOS NEGATIVOS DEL DELITO DE ROBO.
A. Ausencia de Conducta.

Ya se habfa hablado en el capftulo anterior de la conduc
ta como elemento objetivo del delito, ahora toca hablar del-
aspecto negativo de la misma.

Por mi parte tratare en este capitulo a uno de los aspec
tos negativos de la conducta, a la fuerza fisica irresisti--
ble, que se puede subclasificar en:

l.- Vis Absoluta.

2.- Vis maior.

La existencia de una fuerza ffsica exterior irzililetblo
de procedencia humana. Podemos encontrar en nuestro Cddiqo -
Penal vigente en el Art!culd 15, Fraccién I, como excluyente
de responsabilidad a la anulacifn de la voluntad en el des--
pliege de una conducta delictuosa sufrida por el sujeto impu
table, segin se desprende del contenido textual del menciona
do precepto.

*Artfculo 15.- Son circunltahciaa axcluyentes de respon-
sabilidad ponal'f

1.- Obrar el acusado por una fureza f{sica exterior irre
sistible ejemplo: Cuando un sujeto se encuentra parado en --
una esquina en ese momento llega otro y le da un empellén en
forma violenta y al instante de caer causa la muerte de un -
nifio que estaba cruzando por ese lugar, desde luego el nunca
quizo esa conducta pero fué impulsado por una fuerza flsica-

irregistible y no tuvo en €1 evitar el resultado, lo quo‘hhy
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que tomar en consideracién aquf es que hubo ausencia de vo--
luntad en el syjeto an tal razén no se integra la conducta.

TeSricamente podemos sefialar en dos categorlas esta pre-
3i6n fisica de caricter irresistible y provenients del mundo
exterior que son:

l.- La vis absoluta; es la éro-idn ejercida por un ser -
humano a otro, de forma ffsica, material o irresistible, con
virtidndolo-al! en un simple mcdio'que se presiona al suje-
to, es decir no le queda ninguna posibilidad de exteririzar-
su voluntad respecto de la conducta que delpliega,'como con-
secuencia el sujeto no tiens ninguna responsabilidad de su -

cconducta que despliega, como consecuencia ei sujeto no tiene
ninguna responsabilidad di su conducta.

2.- Vis ﬁaior: podemos decir, es identica en sus efectos
al anterior, bGio varia en la calidad de la causa que genera
la ausencia de conducta; ya que la prolian fisica exterior -
e irresistible es provenienta del mundo de la.naturalola, ya
sea por presién flsica de un ser animal, o por la prestén --
fisica de los elementos naturales.

Ignacio Villalobos, para distinguir esta figura del caso
fortuito dice. "y si en el supuesto caso en que la causa sea
una fuerza no humana, gramaticalmente éudiera 0 no convenir-
al hecho ;a denoninacifn de "Caso !ortuiéo', pero no‘ha} que
olvidar que la técnica jurfdica penal se a empeflado en dis--
tingﬁig la cucluyohto de responsabilidad que consigna con es
t;vnonbri, haciendo referencia no sélo a casos en el que hom

bre actua cuando pone un vehfculo en movimiento y el dafic --
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penal se produce por la convinacisn de acto del sujeto con -
algo que no ha previsto y que es inevitable, ejemplo, la rup
tura de la direccién y la cafda de una persona a la via, su-
puestos en que la falta de previsifn, la previsibilidad y la
evitabilidad de lo ocurrido, el guerer el consentir, el lo--
grar el dolo y la culpa, en pocas palabras consituye la ex~-
cluyente de culpabilidad. En cambio cuando el sujeto no par-
ticipa, es decir pone en movimiento algo voluntario de su par
te que pudiera ser una causa ocasional de lo que ocurra, en-
consecuencia no s6lo falta la culpa en 41, sino que hay au==
sencia total de un acto suyo. (1) B
El Maestro Castellanos Tena, acepta dicha teorfa siendo-
para 81 los elementos necesarios del delito la conducti, ti-
picidad, angijuridicidad y culpabilidad, esta iltima requie-
re de la imputabilidad como.presupuesto necesario, asf desde
el punto de vista tecnolSgico, concurren todos los factores-
y se afirman que no guardan entre s{ prioridad temporal, - =~
pues no aparece primerolln conducta luego la tipicidad, dql-
pués la antijuridicidad y la culpabilidad sino que al reali-
zarse el delito se dan todos los elementos que lo constituyen
m&s en un plan 1l8gico procede observar inicialmente que con-
ducta esta existente, enseguida verificar su amoldamiento al
- tipo penal, o sea, la tipicidad después si dicha conducta tf
pica est& o no protegida por una justificante y en caso nega
tivo llegar a la conclusifén que existe la antijuridicidad -~
y. después investigar la presencia de la capacidad intelectual

,y‘Volitiva del . agente; imputabilidad finalmente si el autor
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de la conducta tipica y antijurfdica que es imputable obr8 -
con culpabilidgd. (2)

En relaciln de los movimientos reflejos también denomina
dos como actos reflejos, se les considera como inhibidores -
"de la conducta realizada respecto del control mental es de--
cir, por ser generados por un sistema nervioso no dependien-
te del cerebro, en elloc no existe indictol de voluntad, al -
contrario Sanh, siempre y cuando los mismos no hubiesen si-
do pouiblol de retardarsge o dirigibles en tal sentido de no-~
provocar un ilicito penal.

Por dltimo canontimo. lo que respecta al sueflo, hipnotiz
mo y sonambulismo, que algﬁno- autores los toman como aspec-
tos negativos de la conduuta y otros de la culpabilidad, los
filtimos sefialan que el presupuesto para el elemento culpabi-
lidad es la imputabilidad Yy un sujeto que actua en el estado
que seﬁa;amos no se le considera capaz por faltarle la con--
ciencia‘pezo existen autores que sostienen gue lo que no - =
existe en el caio es conducti y que por lo tanto no hay vo--
luntad. |

Consideramos, que tefrica y formalmente hablando, la con
ducta como elemento objetivo del delito no tiene mfs supues-
to negativo que la ausencia real y absoluta de la misma, y -
que pretenden encontrar dichos aspectos negativos o ausencia
de la volﬁntad por presién o fuerza fisica, exterior e irre-
sistible por uavint;ntol reflejos o cltado-‘do inconciencia-
tfanntﬁorta, no es lo adecuado y que todos ellos no son cau-

sa de responsabilidad dol iujoto. respecto a otros elementos
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del delito como la culpabilidad o de su presupuesto l8gico,-
la imputabilidad, ya que los mismos estan Intimamente rela--
cionados como el elemento subjetivo, el acto como es la vo--
luntad, pero no relacionado directamente con la objetividad-
del acto mismo.

AUSENCIA DE CONDUCTA EN EL DELITO A ESTUDIO.

En esta especie de delito no se puede dar ni li vis ab=-
soluta ni la vis maior, ya que se requiere de una actitud do
losa del sujeto activo del delito, y ésto como seilalamos an-
teriormente se necesita de un procglo'nontal, de guerer apo-
derarse de la cosa y en lo que respecta a la fuerza exterior
irresistible no podemos encontrar que se Provoque una acti--
tud de esa naturaleza en el hombre por eso descartamos estas
dos formas de ausencia de conducta, ya que son inopsrantes -
en el delito a estudio.

En cuanto a los estados inconcientes transitorios e in--
voluntarios que son causados por haber ingerido sustancias -
téxicas o estuperfacientes o embriagantes; y el hipnotizmo -
actualmente son muy discutibles. '

La dnica, posible actual de ausencia de conducta, al - -
igual que en todo tipo de delito, en este caso a estudio; es
la no aparicifn real y absoluta de la conducta que df origen
a la violacién del concepto que se refiere el CSdigo Penal -
vigente en su articulo 367, en relacién con el artfculo 381,
Fracecién I.

B. Ausencia de Tipicidad.

La atipicidad en general.
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La atipicidad viene a ser el aspecto negativo del elemen
to llamado tipicidad, entendiéndose como la falta de adecua-
cibn de la conducta al tipo, si la conducta no es tfpica, ja
més podrf ser delictuosa, la ausencia de tipo es la falta --
de adccuaciGn‘dcila conducta a la descripcién legal constan-
te en el tipo por la no lparicidﬁ de uno o todos los supues-
tos oxigtdbl.'cqno consecuencia en todi atipicidad se encuen
tra implfcita la ausencia del tipo, y a este respecto nues--
tra legislacién o:iontada_en el exioma "Mullum Crimen Sine -
Lege", se priéila, nb permite la tipificacién de conducta --
por muy dilictnboan y antisociales que sean sl no estdn pre-
viamente establecidas por preceptos exactos.

Para Jiménez de Asfa, existe la Atipicidad cuando in,un-
hecho concreto no se dan todos los elementos del tipo descri
to en la ley o bien cuindolla ley penal no ha dolc:ttoila‘f-
conducta que en la realidad se ha presentado con carfcter an
tijuridico, ausencia de tipicidad en sentido extricto. (3)

Deb?mon distinguir con toda clafidad in‘auloncia de tipo
con la atipicidad. . '

El primero se da cuando el legislador no incluye una con
ducta en el catflogo de los delitos, on.cambio la atipicidad
es cuando una conducta dada no se adoqu;.al tipo existente -
y aquf nos referimos a 16. comentarios que hace en su obza -
_61 Maestro Fernando Castellanos Tena, "En el fondo en toda -
atipicidad hay falta de tipo s. un hoché especffico no encua
 dra exactamente pqr'la ley respecto de 61 no existente tipo.
(4)
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En el fondo en toda atipicidad hay falta de tipo, si un-
hecho no encuadra exactamente en el descrito por la ley, res
pecto de €1 no existe tipo.

Las causas de atipicidad pueden reducirse en la sigulen~
te forma:

a) Ausencia de la calidad exigida por la ley en.cuanto--
a los sujetos activos y pasivos.

b) Si faltan el objeto material o el objeto jurfdico.

c) Cuando no se dan las referencias temporales o espacia
les requeridas en el tipo.

| d) Al no realizarse el hecho por los medios comisivos es
pecificamente seiialados eh la ley.

e) Si faltan los elementos subjetivos del injusto legal-
mente exigidos, y .

£) Por no darse en su caso, la antijuridicidad espacial.

En ocasiones el legislador, al describir el comportamien
to se refiere a cierta calidad en el sujeto activo, en el pa
sivo o en ambos, como oéurrc en al ojn;ﬂb'del delito de pecu
lado, en el cual el sujeto activo ha de ser el encargado de-
un servicio pﬁbliéo (Articulo 220 del C8digo Penal de 1931).

Sin la institucién o el interés por proteger, no habrf -
objeto juridico como la falta de propiedad o pqacstﬁn en de-
litos patrimonialas. Se presentarf una atipicidad por no - -
existir objeto material sobre el éual recaiga la accifn, co-
mo cuando se pretenda privar de la vida a qﬁien Yya no la ~ ~
tiene (en Qste caso tampoco hay objeto jurfdico). El artfcu~

1o 302, dice: "Comete el delito de homicidio el que priva de
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la vida a otro".

Cuando el tipo describe el comportamiento bajd condicio-
nes de lugar o de tiempo, si no opera la conducta serf atipi
ca, ejemplo, cuando la ley exige la realizacifn en despobla-
do con violencia, etc., ol artfculo 286, establece el delito
de asalto.

8i la hipStesis lagal prgci-a-de !modaiidadel especifi--
cas estas han de verificarse para la :iintegracién del ilfci-
to, es dccir, por medio de la violencia fisica o moral, como
ohvei §Alo de la violaétdn como lo expresa el artfculo 265 -
del C8d1go Penal. |

Lcs tipos in donde se contienen elementos subjetivos del
;njusto, constituyen rofcronciac tipicas a la voluntad de la
gente o al fin que persigus, diversas descripciones delicti-
.vas aluden a los conceptos, "intencionalmente”, a sabiendas-
con el propbsito, etc. v

La ausencia de 8stos hardn operar una atipicidad, ast --
lo establecen los artfculos 199 bis, 227 y 323. (5)

LA ATIPICIDAD EN EL DELITO A ESTUDIO.

Ya sabemos que son varias las causas por las que se po--
drfa presentar la atipicidad, como hemos sefialado ahtqrior--
mente. '

En el caso a estudio podria darse la atipicidad cuando -
faltara el objeto material o el cbjeto jurfdico, es decir: -
cuando el ladrén sujeto activo del delito no estubiera en po
n;aiﬁn de la cosa o qui esta no existiera.

Se brjuentarl una atipicidad por no existir el objeto --
naéo:ill sobre el cual recaiga la accidﬁ, lo mismo sucederia

cuando no se dieran las referencias temporales o espaciales-



material sobre el cual recaiga la accifn, lo mismo sucederfa
cuando no se dieran las raeferencias temporales o egpaciales-
requeridas en el tipo, es decir, bajo.condicionon de lugar -
o tiempo, sino opera la conducta serf atipica. (En el delito
a estudio se requiere que se cometa el apoderamiento sin de~
recho y sin consentimiento de la persona que pusde disponer-
de ella con arreglo a la ley), como lo clﬁabloce el articulo
367, la ausencia de é&ste requisicd sefialado por nuestra Ley-
Penal harf operar una atipicidad.

C. Causas de Justificacién.

De las doctrinas que se han elaborado para fundamentar -
las causas de justi!icacidn es necesario citar a dos:

La de Franz Von Lizt, llamada del fin reconocido por el-
Estado y la elaborada por Edmundo Mezger, la llamada de jus-
tificacién supralegal.

Von Lizt, considera que son jultificadal aquellas conduc
tas que se reproducen en ejecucifin de un fin que ol‘cltad;-
ha :econocidé, pues se trata de acciones ti{picas pero no in-
justas, ejemplo, 91 tratamiento médico quirfirgico puede asu-~
mir la pariencia de una lesidn corporal, pero jc justifica -
porque es un medio abropiado para la consecucién de un fin -
pGblicamente reconocido por el Estado comc es la ~onservaciln
y ‘el reestablecimiento de la salud y en la muerte; y in las~
lesiones causadas en los deportes que sean observadas las re
glas del juego, estaremos ante una situacifn semejante a los
citados en cumplimiento de un fin autorizado por las Layes -

"y reconocidos por las autoridades.
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Basindose en que la conducta esta calificada por la nor-
ma y que es esta en Gltima instancia, la que establece su 1li
citud o antijuridicidad, Mezger ha elaborasdo la teorfa de la
justificacién supralegal en el orden al estado de necesidad.

Los bienes jurfdicos puodon‘y deben valuarse de suerte -
que cuando se colicionan dos de ellos y uno es superior, &s«
te debe propohdorar aln cuando est8 expresamente astablecido
ast en in Ley. La conducta que tal haga serf justificada.

Lj antijuridicidad es un concepto valorativo no una no--
cién positiva que pueda facilmente definirse con exactitud =
sino que representa lo contrario al orden jurfdico, e-'deéir
que siendo el delito un acto antijurfdico y la antijuridici=-
dad un concepto valorativo, resulta 1ndudab1¢mente que cuan-
do la antijuridicidad falta, nos hallamos en plena juridici
dad. Por lo tanto cuando no pueda verificarse la existencia-
del fin reconocido por el Estado, ni adn la coliciSn de inte
reses desigualel} pero.li se pruobl la no ofensa a la norma-
de cultura, procede la absolucién puesto que al no ser el -~
~ hecho contrario a la norma es justo.

Fernando Castellanos Tena: seiiala que las causas de jus-
tificacién son aquéllas condiciones que tienen el poder de -
exclufr la antijuridicidad de una condﬁcta tipica, represen-~
ta un aspecto negativo del delito en presencia de alguna de-
ellas falta uno de los elementos esenciales delidolieo, --
.ejemplo, la antijuridicidad; que en tales condiciones la ac-
ci6n realizard a pesar de su apariencia, resulta conforme --

al derecho. A las causas de justificacifn también se les lla
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ma justificantes, causas eliminatorias de la antijuridicidad
causas de l1lfcitud, etc.

A los justificantes generalmente se les agrupa al lado -
de otras causas que anulan el delito, es decir, impeditivas-
de su configuracifn. Catalogfndoseles bajo la denominacién =~
causas excluyentes de responsabilidad, causas de inincrimina
cién, etc. Nuestro C8digo usa la expresién de circunstancia-
exéluyente de responsabilidad.

Radl Carranca y Trujillo, utiliza la denominacifn de cau
sas que exclugen: la incriminacién, este nombres es el mas ade
cuado porque ademis d; comprender todos los aspeactos negati~-
vos del delito substituyen la palabra de circusntancias, de-
causas. :'Jim@nez de Asfla, dicc§ *Circusntancia es aquollo---
que esta alrededor de un heché Y lo modifica accidentalmente
y las causas que nos ocupamos cambia la cicancia del hecho, -
convirtiendo al crimen de una delg:acia.>

Las causas que excluyen la incriminacién son: ausencia =
de conducta, atipicidad, causas de justificacién, causas de~
ininputabilidad y causas de inculpabilidad. 7
. Las justificaciones no deben confundirse con otras exi--
:mentcl Ya que exilti una diferencia en funcifn de los diver-
sos elementos escenciales del delito que anulan. Las causas-
de justificacién dice, Soler son objetivas, que se refieren-
al hecho de impersonales. Las causas de inculpabilidad son -
de naturaleza subjetiva.'ci decir posénalc-. Afiade Ndiles, --
son: Erga Omnes, respacto a los participes y en relacién con

 cualquier clase de responsabilidad jurfdica que se pretenda~
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derivar del hecho en si mismo.

Las causas de incplpabilidnd.ditiozon'do las de ininputa.
bilidad ya que.las primeras se refieren a la conducta -~omple
tamente capiaz de un sujeto y la segunda afccian precisamente
ese presupuesto de capacidad pira obrar penalmente. El inim-
putado anota Jiménez de AsGa es psicolSgicamente incapaz de-
modo pordu:ablg © transitorio para toda clase de acciocnes, -
tambifn expresa que las causas de justificacisn no hay deli-
to en la inimputabilidad, no hay doltcuenee y en las excusas
absolutorias no hay pena . 7

~ Como las causas de justificacifn recaen sobre la accién-
realizada, son objotiva-, es decir, se refieren al hecho y -
no al iujcto:.ataﬂon a la roaiizlcién externa. Otras eximen-
tes son de naturaleza subjetiva es decir, se refieren ai as-
pecto personal del inculpado.

En cuanto a los cxeiuycntol supralegales, es decir, a --
1os.¢x1mcneoi do-roopénllbilidad se les llama .ﬁprnlogtlol,-
la dondmtnacién no es acertada, porque s8lo pueden operar --
si se desprende dog-lticanonto,ol decir, del ordenamiento =--
positivo, aludir a la luptalcglltdad p:oducc la 1mp:ol16n de
algo por encima de las mismas dtlponicionol pouitivnc, cuan-
do que en la :oalidad llll eximentes se dc:tvan de la propia
Lny, de esta manera se atizna que s8lo trntlndouo de las Jus
tificaciones no puodo hablarse de causas -upralogalo- porque
t?dl antijurtdicldad se descompone en un contenido material-
o sociclSgico de oposicifén al orden de inconveniencia para -

la vida colectiva y en una declaracifn expresa para el Esta-
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do, que constituye la antijuridicidad formal y que no puede-
ser eliminada sino por otra manifestacién del mismo género -
legal. Esta antijuridicidad formal no puede ser destrufda --
sino por otra declaracifn legal; de esta manera si nos imagi
niramos la desapariciSn del contenido material de antijuridi
cidad de un acto, este continuarfa siendo antijuridico for-=-
malmente mientras la Ley no emitiera y declarase normalmente
la desaparicién de la antijuridicidad subsistiendo con ello-
el carfcter delictuoso del acto descrito en el tipo.

La eliminacifn total (material y formal) de la antijuri-
dicidad requiere, und'docllracidn legal que no se exige res-
pecto de ning@n otro.do los elementos del delito.
| Resumiendo podeamos decir que establecidas o no en la Ley
las excluyentes que se refieren el acto humano a la imputabi
lidld o li culpabilidad, pueden producir sus efectos; la ex-
cluyente de antijuridicidad en cambio s6lo se integra por la
declaracibn o reconocimiento hecho por la legislacién por --
ser ;lto el Gnico medio de neutralizar la antijuridicidad ~-
formal a que df v;da también una declaracién legal. (6)

Nuestro C6digo Penal Vigente, en su articulo 15 'C...t.f
5lecon las aiguientai causas de justificacién.

1. Obrar el lcuuhdo impulsado por una fuerza fisica exte
rior irresistible. '

2. Hallarse el acusado al cometer la infraccifn en un es
tado de inconciencia de sus actos, determinado por el empleo
accidental o involuntario de substancias téxicas, cnb:taqanf

tés o enervantes, 0 por un estado toxinfeccioso agudo © por-.
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un transtorno mental involuntario de cardcter patSlogico y =
transitorio., ' '

3. Obrar el acusado en defensa de su persona, de su ho--
nor o de sus bienes personales, honor y bienes de otros re
peliendo una agresién aceull‘violenta sin derecho y de la --
cual resulte un peligro irnminente a no ser que se pruebe que
intervino una de las circunstancias siguientes:

‘?rimcra.F Que ol‘aércdido provoct la ajrc-idn dando cau-
sa inmediata y suficiente para ella. ‘

Segunda.- Que previS la agresidn y pudo evitarla por - -
otros medios legales.

Tercoiu.- Que no hubo necesidad del medio empleado en la
‘defensa; y

Cuarta.- Que el Adafio que iba a causar el agresor era fa-
cilmente reparable,dolpull por medios legales o notoriamente
de poc& importaﬁcia, céﬁparado con el que causé la defensa -
se presumirﬁ'que conéué:cn los requisitos de la,iqg!tina de~
fensa icspacto de aquél que durante la nochﬁ'rcchnzl:lo en -
el momento mismo de estarse verificando el escalamiento o --
fractura de io corcﬁdo. plrodciAo entrada de su casa, depar-

- tamento habitado o su dependencia cullquiora que sea el ‘da-
fio causado a su agresor igual prqnuncidnllnvorocoza al que -
conlidora,cualqutot dafio a un extrafio a quien encontrase den
tro de su hoqir. 7 .

4.2 miedo grave o el temor fundado o irresistible de -
un mal inminente y grave en la potloni del contraventor o la

nscesidad do‘jlbor lu‘propil pérlonl. sus bienes la persona-
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o bienes de otro, o donde de un peligro real grave e inminen
te, siempre que no éxista otro medio practicable y monél per
judicial no se considerarf que obra en estado de necesidad -
aquél que por su empleo o cargo tenga el deber legal de su-~
frir el peligro.

5. Obrar en cumplimiento de un deber o en el ojircicio -
de un derecho consignado por la Ley.

6. Ejecutar un hecho que no es delictuoso por circusntan
clas del ofendido si el acusado los 1gnoriblo inculpablemen-
te al momento de actuar.

7. Obedecer a un iﬁpor;or legftimo en el orden jerfrgui
co afin cuando.su mandato constituye un delito, si esta cir-
cunstancia no es notoiia ni se prueba gque el acusado la co~
nocfa.

8. Contravenir lo dispuesto en una Ley Penal dejando -~
de hacer lo que manda por un impedimento legftimo.

9. Ocultar al responsable de un delito o los efectos =~
objeto e instrumentos del mismo o0 impedir que se averigue =«
cuando no sehiciere: por un interés bastardo y no sse emplear
se ningfin medio delictuoso siempre que se trate de:

a) Los ascendientes o descendientes o afines.

b) El c6nyugue o parientes colatoralil por consanguini-
dad hasta el cuarto grado y por afinidad hasta el segundo -

c) Los que esten ligados coﬁ el delicuente por amor, ~--
;olpoto, gratitud o estrecha amistad.

10. Causar un dafio por mero acctq-nto sin intencifn, ni

imprudencia alguna ejecutando un hecho tlicito con todas =~
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las precauciones debidas.

La ley establece que las anteriores circunstancias exclu
yentes de responsabilidad se nardn valer de oficio, (aét..l7
del Cédigo - Penal). (7) |

En oi proyecto de C8digo Penal para el Distrito Federal-
y territoriocs federales de 19§9. se sugirié la conveniencia-~
de corregir la defectuosa denominacién empleada en el Cédigo
Penal Yigcnto de "Circunstancias que excluyen de responsabi-
1idad" ahora se juzga que esta titulacién era mejor que la -
anterior, pcto a la fecha inadocuada,‘po:que no comprende la

. serle do'oxLMéntolﬁ que el capitulo relativo registra.

La Ley seiiala una serie de requisitos que son necesarios
para la existencia de las denominaciones excluyentes de res-
ponsabilidad. Todos ellos requieren de elementos propios ca-
racteristicos. |

Para precisar en lo general el pzséopeo de estas jﬁ»tifi
cantes, se cita a continuacién la autorizada opihidn del - -
maestr§ Jim&noz~do Asta. (3) "son causas de justificacién --
las que excluyen la antijuridicidad de una conducta que pue-
de subsumirse en un tipo lcgal; esto es, aquellos actos u --
omisiones que revisten aspectos de dolit&, figura delectiva,
pero en los que faltan sin ;nba:gd ol carfcter de ser antijy
ridico de contrarios al derecho, que es elemento nis 1m§orta2

C te del‘crnnon;.-; ) ‘
l CAUSAS DE JUSTIFICACION EN EL DELITO A ESTUDIO.
Hablamos en notas anteriores que cuando se realiza una -

conducta tipica, y lobhaco falta el elemento antijurfdico no
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puede integrarse el delito, porque el Estado por disposicifén
expresa permite la ejecuciSn de diversas conductas.

En el caso a sehalar por ejemplo, legftima defensa por -
la que se permite privar de la vida a un hombre para defen--
der nuestra propia vida o integridad personal, excluyéndose-
por esta razén la antijuridicidad.

En el delito a eicudio no opera la legftima defensa, - -
siempre y cuando no este en peligro la vida o la integridad-
personal, pero sl podemos establecer otros excluyentes o for
mas de justificaciSn que puedan operar.

Podemos sefialar por ejemplo:gque las causas de justifica-
ci8n funcionan cuando con la presencia de las mismas se con-
sidera que el sujeto activo persigue un fin licito y estas -
causas pueden presentarse de la siguiente manera:

1. Bjercicio de un derecho.

2. Estado de necesidad; y

3. Cumplimiento de un deber.

Respecto al ejercicio de un derecho podemos afirmar que-
debe tratarse de un derecho legal de donde resulta que quien
lo ejercita no puede cometer una accién antijurfdica, pues =~
su conducta se ajusta a la Ley que origina aqutl..

Resumiendo podemos decir que el ejercicio de un derecho-
como causa de justificacisn sfloc se darf dentro de los 1lfmi-
tes que expresamente fije la ley. N

El estado de necesidad cuando se sacrifica el bien menor
para salvar el bien mayor, en esta situacién nos encontramos

que se trata de superar el hecho de peligro, sacrificando el
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bien menor o sea el patrimonio ajeno, al apoderarse de una -
cosa ya sea gravando enajenando, etc., para que en forma se-
pueda salvar el bien mayor que puede ser la vida misma (Robo
de famélico).

El cumplimiento de un deber -=- por ejemplo, la licitud -

‘deriva de un precepto legal que jutifique la accisn del suje
to o sea consecuencia de un mandato de una autoridad que se-
apoya en la Ley, (embargoe juridicial).

IDiVQIIOI autores hln citado la posibilidad de que se pue
dan pronqntir las causas de justificacifn en lo que io refie
re al robo genfrico que hemos hecho mencién, es decir, que -
si se estima que en las mismas causas de justificacién el su
jeto persigue un fin 1licito presentfndose en 8stos casos -~
las causas mencionadas.

Envei caso a estudlio de robo en lugdr cerrado se pueden-
presentar dos causas de justificacién.

Consideramos que en este case podrfa operar el cumpli---
miento de un deber cuando por ejemplo, el apqdoranicnto_dc -
una cosa ajena mueble,mediante unlor&on judiciul'y que ade--
més se autorice romper chapas, candados, llaves, etc., en --
@stos casos los actuarios de los juzgado..no estan debidamen
te autorizados para l#cvi: a cabo un p:bvccho personal sino-
s8lo para_poncflll en depdsito o gqarda dc aquél qui lo'--ﬂg
le en esa diligencia. ' .
| También podemos citar el ertado de nocoqidad. si puede -
pr;lintarln en este delito a estudio ya que si una persona -

tisne necesidad de algo que le es 1ndisponllblo para poder -
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subsistir &1 o su familiar se apoderan de una cosa ajena - -
mueble sin derecho y sin concentimiento de quien legalmente-
puede disponer de ella, y lo hace por una sola vez exclusiva
mente para cubrir su inminente necesidad, estf justificada -
su conducta y no cometerf el delito de robo ejemplo, cuando
un sujeto se apodera por su inminente necesidad de produqtos
medicinales para satisfacer sus necesidades personales o de-
algtn miembro de su familia.

D. Inculpabilidad.

La inculpabilidad es la ausencia de la culpabilidad, Ji-
ménez de AsfGa, al hablar de este tema dice: que estf forma -
consiste en la absolucifn del sujeto en un juicio de repro--
che. (9) '

Luis Fernindez Dobl;do, expresa "que representa el exa--
men (ltimo del aspecto negativo del delito, sefialando que --
s8lo podri obrar en favor del comportamiento de un sujeto =--
una causa de inculpabilidad, cuando previamente no medio en-
el externo una justificacifn ni en el interno una ininputlﬁi
lidad. (10)

Porte Petit, ieﬁala que: "son causas de inculpabilidad -
el error y la no cxiéibilidad de otra conducta”, adn cuando-
en esta Gltima forma existen varias opiniones. (11)

El Maestro Castellanos Tena dice, que lo cierto es duc -
"la inculpabilidad al no encontrlric los elementos esencia-~
les de la culéabilidad, conocimientos y voluntad; as{ como -
la eliminacifn de alguno o de ambos debe considerarse comn -

causa de‘ihculpabilidad'. (12)
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En cuanto al error que puede presentarse de hecho o de -
derecho el mismo Porte Petit, al referirse al error escen-=-
cial el sujeto actua antijuridicamente creyendo obrar ronfor
‘e a derecho, hay desconocimiento de la antijuridicidad de la
_conducta de derecho no puede aceptarse como eximente de cul-
pabilidad, ya que sabemos que existe un priacipio general de
dczocho'quo seffala la ignorancia de ;as leyes y a nadie bene
ficia, &sto lo podemos entender como si el agente no tenfa -
conociniento de la dtlpOlicidn legal, ello no lo libra de que
puodo considerarse culplblc de su conducta,

La Gltima fraccién dice: “"que obro con el consentimiento
del ofendido con excepciSn del caso que habla el artfculo --
93", Tapbt&n se dice, que en @ste caso es irrelevante diého-
consentimiento al no tratarse de los delitos a los que se re
fiere ei‘citado, no interesa que el cfendido .hubiere dado su-
consentimiento de todos modos el sujeto activo del delitv ~--
.quiso el‘:esuitado de su condugta, como consecuencia serf --
culpahlé a pesar de que pudiera probar que habfa obrado con-
el consantimicnﬁo del ofendido ya que los bienes quo‘lon - -
protegidos por el derecho pnnaltlon necesarios para qu; sea-
posibla la vida en sociedad, la dolt:uceiGn de los mismos o-
puc.tos en peligro romperfa el orden nocial.

| Cuando iniciamos el estudio de la cnlpabiltdad expresa~-
mos que este elemento puede ser cn dos formas.

El dolo, la culpa y una tercera forma que es la pr.te;ig
to;cionalidld. ,

Ignacio thllloh0l'di£1n0 a la culpa y dicoz "que se d&-



cuandc un sujeto obra de tal manera que por su negligencia,-
su imprudencia, su falta de atencién de refleccién, perecia,
precauciones o de cuidados necesarios se produce una situa--
cién de antijuridicidad ptppia no querida directamente ni --
consentida por su voluntad, 'para gque la gente previo o pudo-
preveer y cuya realizacifn era evitable por el mismo refi---
riéndose a 8ste sujeto. (13)

Este autor se esta refiriendo lo que en términos genera-
les hemos escrito lo que debe conocerse por culpa, Cuello Ca
18n, dice: "que es el actuar sin intencifn y sin la diligen-
cia debida causando un,roiﬁltaao daifioso y previsible y pena-
do por la Ley; la culpa esta sustentada en li'ptovilihtlidad
Yy la cvttnbiiidad qu‘ lén los aspectos que habré de mancomu-
narse en esta figura. o '

El Cédigo Penal vigente en cuanto al error Gnicamente se
refiere al error de hecho en los casos de las Fracciones V -
y VI del Artfculo 9, en la primera, establece como excluyen-
te de responsabilidad al ejecutar un:hecho gque no es delic--
tuoso sino por circunltincial del ofendido, si el acusado --
las ignoraba inculpablemente al tiempo 4. obrar, situacién -
gue se presenta por.ojcnplo. en el caso de resistencia a un-
agente de la autoridad ignorando su carfcter o sra que nos-
engontramos en un error sobre la persona.

En lo que se refiere a las eximentes éutntivnl como - -~
error escencial de hecho, el maestro Castellanos Tena, dice:
"que se entiende las situaciones en los cuales el sujeto por

un error de hecho insuperable cree fundadamente al realizar-



un hccho't!pico del derecho penal, hallarse amparado por --
una justificante o gecutar una‘conducta at!pica (permitida, -
licita), sin serlo. (14)

En la doctrina moderna se afirma que la no exigibilidad-
de 6tra conducta es causa eliminatoria de la culpabilidad, -
juntamente con el error escencial de hecho. En contra puede-
citarse la opinifn de Ignacio Villalobos, cuando se habla de
la no exigibilidad de otra conducta, se hace referencia sélo
a condiciones de naturaleza o emotividad pero no de derecho,
por los cuales resulta humanc, cxculable 6 no punible que la
por-ona obre en un sentido determinado, adn cuando haya vio-
lado una prohibtcidh de la ley o cometiendo un aéto que no -
pﬁede ser lprobadovpropiam‘nto ni recnocido como de acuerdo-
con los fines del derecho y con el orden social. "El milmo -
tratadista afirma: la no exigibilidad de otra conducta debe-
mos considerarla como un grado de inclinacidén al hecho prohi
bido, en que no se pierde la conciencia ni la cabacidad de -
'determinac16n per tanto s8lo atafie a la equidad o a la conve .
niencia'polieica Yy puede motivar un perdén o una excusa paro.
no una desintegracifn del dolitb por eliminacifn del alguno-
de sus elementos. | -

" Nuestro punto de vista sobre la no ;¥;gibilidgd de otra-
conducga debemos hacer notar que para dilaparicig in cﬁlpabik
lidad prociin la anulaqién de alguno de sus dos oicmonto- o~
de ambos, de lo cual se infierc que las causas de inculpabi-
1idad son aquéllos capaces de afectar el conocimiento o ele-

.nontb“yolitivo en COh'.Cu.ﬂcilfll' inculpabilidades estan .--
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constitufdas por el error escencial de hecho y la coaccibén -
sobre la voluntad.
INCULPABILIDAD EN EL DELITO A ESTUDIO.

El error de hecho escencial e insuperable es posible de-
operar como causa de inculpabilidad, por la eliminacién del-
factor intelectual, es decir, cuando un sujeto actua antiju-
r{dicamente creyendo actuar jurfdicamente, o sea que hay des
conocimiento de la‘ahtijuridicidad de su conduéta y por ello
constituye el aspecto negativo del elemento intelectual del-
dolo (cuando un sujeto se apodera de una céla ajena mueble -~
creyendo ser suya), por ejemplo, el robo de una cosa dojadn-
en el autom8vil en un estacionamiento donde se encuentran va
rios carros de la misma marca o del milﬁo color.

La coaccibn sobre la voluntad podrfa operar también con-
este efecto en el delito de robo en lugar cerrado. El temor-
fundado que se cree en alguna persona puede ocasionarse que=-
6sta con tal de librarse del temor que se le ocasiona (y -
se apodera de un objeto que no es de su propiedad), se intro
duzca a un lugar al que no tiene librg acceso, actiando enton
ces el temor como causal de inculpabilidad en el agente acti
vo. '
| La obediencia jerirquica en el supuesto de que el subor-
dinado, o sea, poder de inspeccién sobre los actos que se le
ordenan pero desconoce la ilfcitud de los mismos por mediar-~
un error eacencial de hecho insuperable, 6 conociendo la 11f
citud de 16: mtlmdl. {(en este casc, de robar en un lugar ce-

rrado), y la posibilidad de negarse a su cometido no lo hace
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por pesar sobre &1 una amenaza grave que coaccione su volun-

tad, en los dos casos se configura la incuipabilidad.

(1)

(2)

3y

III. 2a. Edic. Edic. Lozada, S. A. Buenos Aires. 1958.

(4)

(5)

(6)

(7)

(8)

(9)

Villaiobos Ignacio. D.rlcno.Penal Mexicano. México 1955.
P4gs. 31-32. (De la Dind&mica del Delito).

Castellanos Tena Fernando. Lineamientos Elementales de
Derecho Penal. Edic. Porrda, S. A. México. 1973. P&g. -
132

Jiménez de As@a Luis. Tratado de Derecho Penal. Tomo -

P&g. 812.

Castellanos Tona‘rornando. Lineamientos Elementales de -
Derecho Penal. Edit. Porr@a, S. A. T7a. Edicién. Parte Ge
neral. M8xico. 1973. P&g. 166

Castellanos Tena Fernmando. Lineamientos Elementales de
bereého Penal. Edic. Porrfa, S. A. 7a. Edic. México. =
1973. P&g. 174 o
Castelianos Tena Fernando. Lineamientos Elementales de
Derecho Penal. 7a. Edic. Porrda, S. A, M8xico. 1973’.‘
Pigs. 181-184 |
C6digo Penal para el Distrito y Territorios Federales.
26a. Edic. Edit. Porrfia, S. A. México. 1974.

JimSnez de AsGa Luis. La Ley y el Delilo. Edit. A. Be-
llo. Caracas. 1945. Pigs. 338-339.

Jiménez de AsGa Luis. La Ley y el Delito. Caracas. -

. 1945. P&g. 480

(10) FernSndez Doblado Luis. Culpabilidad vy Error. PSg. 24
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{11l) Porte Petit Luis. Importancia de la Dogm&tica Jurtdi-
ca Penal. P8g. 53

(12) Castellanos Tena Fernando. Lineamientos Elementales de
Derecho Penal. Edic. Porrta, S. A. México. 1973. P4gq..
253

(15) Villalobos Ignacio. Derecho Penal. Nocién Jurfdica del
Delito. México. 1952. P&g. 151 '

(14) Castellanos Tena Fernando. Lineamientos Elementales de

Derecho Penal. Edit. Po-rfa. M8xico 1973. P&g. 560
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CAPITULO IV.
EL ITER CRIMINIS, Y EL DELITO A ESTUDIO.
A, Fase Interna.

Accualmonto~el indiscutible, si se toma en consideracién
el concepto de delito elaborada por la doctrina penal, que -
todos los ilfcitos tienen como base comdn el comportamiento-
humano, es doctrlla accién de! hombre siendo necesario dejar
astablecido que aesa accién huhana 4 que nos retetimoq por exi
'gencias del derecho mismo, debemos entenderla en sentido am-.
plid;'toda vez que dentro de la esfera de ese concepto debe
encuadrarse tanto el hacer icttvovcoucionte. del tin, éomo -
el no hacer algo dito:minado por un fin como es el caso de -
‘los delitos de omisiSn, Jdentro de esta Smbito conceptual en-
cdntrambl todo-iaqulllos calqi en que la voluntad rectora --
del comportamiento se anticipa‘al resultado del mismo (hecho
_dolosos). aquellos en los que la voluntad estf dirigida a un
resultado diutinto al t{pico causado ‘por el actor, (hechos -
culposon). en sintésis podemos afirmar que la accién humana-
constituye la base com(n de todos los hechos punibles.

S1 afirmamos con Maurach, que "todo delito es en primer-
lugar acci8n", (1) debemos rntlaxiona; en el hecho de que esa
accién no aflora al exterior como algo espontaneo o imprevis
to, sino que la misma antes de irrumpir en el mundo ffsico,-
tuvo que éalar POr un proceso de la accian generativo que -~
tione como punto de arranque una concepcifn mental y como --
etapa final la consumaciSn del ilfcito ponal, es &ste proce-

80 de la accibn criminosa,lo que desde los pricticos italia-



nous se conoce como Iter Criminis o camino del delito y que -
otros autores han denominado indistintamente como “el grado-
en la fuerza fisica", "formas de aparicifn”, "formas aparen-
tes", etc., denominaciones que si bien difieren entre sf to-
dos tienen en comn el hecho de zc!oiirle a ese camino o pro
‘ceso que sigue el delito normalmente a partir de in concep--
ciSn mental hasta alcanzar finalmente su "objetividad mate--
rial y jgx!dica', (2) en el mundo de los hechos.

La elaboracién de la Doctrina del Iter Criminis, nace --
como antes los expresanos, gtacidl a los pricticos italianos
que florecsn en la época medieval. ‘.

El Derecho Romano no la conocié sino en los ﬂltilOI‘tiO!
pos de su desarrollo, ya que al principio - como apunta Mag-
giore - no se hizo distincifn alguna entre intencién (afec--
tus), y rcluitado (effectus); todavfa durante el Imperio va-
1fa el principio "in maleficiis voluntal‘lbcctatur n&n exi~-
tus® (en los doliﬁou debe considerarse la voluntad, no el --
resultado).., s8lo cuando se separaron los crimina o:ﬁinatip
de los crimina extraordinem, se distinguif entre flngittun -
perfectum y flgqiﬁiu-. 1npcrgoctiun,vpobr- éste construyeron
los pricticos la dqctrina de la tentativa, y ensefiaron que,-
salvo a los hechos atroscismos en que el conato se castigaba
como delito perfecto conforme a la mixima de origen Romano,-
punitur affectus etiam si non lcquttui (debe castigarse la -~
intencién aunque no se siga el resultado), en todos los de--

mis casos de delitos el conato debfa reprimirse con penas in

feriores®. (3)



Partiendo de aquéllas concepciones, surge como preocupa-
"~ ci6n de los eitudtonon de la materia, el ‘ltudio de! Iter =-
Criminis, es decir del proceso o camino .el delito, dcsde -
la ideacién hasta la consumacién del mismo. Ahora bien, cree
mos necesario precisar que todos 16- delitos salvo los llama
dos delitos formales o de mera conducta tienen un desenvol «
vimiento propio, es decir, que la accidn en la cual consisten
se descompone en una cantidad de actos que constituyen otras
tantas etapai del proceso criminoso, sSlo en éstos ilfcitos-
que tienen un inter o camino, se puede hablar de tantativa.

En oi Iter Criminis encontramos dos fases por las cuales
pas& el delito: una tntornn'y subjetiva y la otra externa y-
objetiva. La primera. s8lo .xiléo mientras la idea criminal-
permanece encerrada en la mente del sujeto sin manifestarse-
exteriormente en el mundo de los hechos; la segunda, aparece
cuando esi idea se exterioriza, es decir, se manifiesta al -
mundo dé los hechos ﬁendianto la realizacién de icto- aungue
estocl&lo'conltituyan preparaci8n del ilfcito ﬁcnal que el -
sujeto pretende cometer.

Hablaremos ahora de la fase interna en concrato Yy mani--
festamos lo siguiente: apuntamos antes que el delito nace --
primerd como idea, como un determinado prop8sito de delin---
quir, es lo que desde el punto de vista escoléstico puede de
nominarse "La tentacidn®, que suele presentarse en la mente-
del sujeto como algo quo-pc:iavdoleahlc realizar, pero gene-
ralmente esa idea o prop8sito antes de aceptarse pasa por una

etapa en la que el sujoto'lnlliza y reflexiona sobre sl pro-



y el contra de la realizacifn de la misma, esa etapa se deno
mina "deliberacién”®, de donde en ocasiones la idea criminosa
que habfa nacido en la mente se rechazaba plenamente, o bien,
emergia victoriosa en la firme decisién de realizarla; esa -
dltima etapa de la fase subjetiva cuando el sujeto ha delibe
rado sobre la idea criminal y la ha aceptado y decidido rea-
lizarla se denomina “"resolucién criminal®, en lo que se ago-
ta el procesoc interno del iter criminis.

En esta primera fase, en que el pensamiento sSlo es un -
prop6sito de delinquir, rige en general ci principio de que-
las ideas no son punibliq, principioc que se deriva de la mf-
xima "cogitationes poenam nemo patitur”, (4) de donde parte~-
Higgior§ para afirmar que esta fase "sflo puede interesar a-
la conciencia moral o religiosa como tentancién o pecado de-
pensamiento”, Para reprimirlo, sélo esta llamado el senti-=-
" miento del deber y Dios... ya que la resolucién criminal - -
mientras permanece en la interioridad del alma no cae bajo -
la accidn de la justicia penal, solamente cuandc se manifies
ta mediante confesién o4jactancta.puode y debe 1ntei.sa: a-
la policfa de seguridad y la ley aplica las medidas de segu-
ridad pertinentes, ejemplo, cuando la manifestacién d¢1>pon-
lam;entd se traduce en alguna instigacién aunque no sea aco-
gida, (5) | | -

Ya Romagnosi en su "Génesis del Derecho Penal®, habfa --
apuntado consideraciones similares a las antbr#oron en rela-
cién a la fase que estudiamos, seilalando que los "actos pura

mente 1ntoxnos.-ion simples pensamientos que no no-llnitipl-
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ten con ning@n acto exterior nocivo ala socledad, por ejem-
plo la idea agradable que alguno se forma de una acciSn mal-
vada, el derecho de cometerla, el designiu que alguno conci=-
be ntn'llnvazlo & la préctica, todo esto no esta sometido --
a penas humanas, aunque después ocurra por casualidad que -~
los hombres teng~n conocimiento de ello. (6)

En razén de lo expresado podemos resumir que la fase in-
terna del Iter Criminﬁs no es punible dado 61 principio que-

rige el derecho penal en el sentido de que el pensamiento no

'delinquc,'iin‘lnbnrgr, su estudio y andlisis lo consideramos

‘importgnto nos conduce a un tema tan complejo como el de las

llamadas "resoluciones manifestadas”. En efecto, muchos se -
ﬁa dilcucido en derecho pcnl;. si el hecho en Quc én algunas
legislaciones que establezcan pchal para. ciertas resolucio--
nes criminales, manifestadas por el sujeto, puodd considerar
ae‘ateneatoéio al prtncipio gono;al de que las ;dcis,no son-
puhibles. El problemﬁ en cucntian es tocado con acierto el -
maestro Luis Jiménez do Asta, en el d-tuib de ciertas xesolu
ciones manite;tadal'qud'soh punitlei en la legislacién de Es

pala, como en el caso de la proposicién, ln'conOpiracidn Yy -

lla provocacifn, tipos cdonsagrados por el derecho p-na;. espa

ficl, y los cuales segfin el destacado jurisconsulte en el exi
lio, "son cantiqqdon, tih que ello pueda considerarse como ~
punibilidad de una idea, sino del castigo de actos exterio--

res constitutivos de un delitu de expresidn como la amenaza”

.precisando adomﬁ-iqug.ql denominado 'ddlitc de las ideas", -

‘loio puédoftneriulnarlc on Aquéiloa Casos en gue se aprecie-

'
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la objetividad jurfdica infringida. (7)

Por otra parte dichas resoluciones manifestadas son con~-
sideradas por el mismo autor como uni fase intermedia de las
fases interna y externa del delito. '

En el derecho penal mexicano encontramos varios casos ~-
de resoluciones manifestadas elevadas a la categorfa de deli
tos, adn cuando en rigor doctrinario y por su fisonomfa no -
constituyan una actividad material, como expresa Pavon Vucbg
celos dicha resolucionas consisten en el "Acto de voluntad -
mediante el cual el individuo exterioriza su idea criminal -
por medio de la palabra®, (9) sin embargo como lo hemos indi
cado son:punibles por prescripcién o disposicifn de la ley,-
estos casos de nuestra legislacién ponal.'v son los siguientes:

;) La conspiracifn para cometer el delito de espionaje;-
_articulo 141 en relac¢idn con el 127.

b) La conipiract&n pazra comctoi el delito de uboliomy -
artfculo 141 en relacisn con el 132, |
~ ¢€) La conspiracibn pnti- cometer el delito de Sedicifny -
artfculo 141 en relacién con el 130, |

‘ Todos astos prccgptol, del C8digo Penal en vigor para el
Distrito y Territorios Pederales.

En relacién a estos supuestos, Pavén Vasconcelos, nos di
ce: "por proponer debe entenderse la invitaciSn formal hecha
por quien ha resuelto delinquir a otra u otras personas para
objenter su cooperacisn en la qjocucion del delito, constitu
‘ yendo por tanto la simple invitacifn de cooperar a: del inquis”

"L» conspiracién supons en consecuencia, el concierts on
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tre varias personas, tanto para cometer los sefalados deli--
tos, como iobro la forma de llevar a cabo la determinacién -
delictiva”. ,

"Las dos formas genfricas aludidas (proposicién y conspi
racifn), estan referidas en nuestro derecho positivo exclusi
vamnntc a los delitos contra la seguridad oxterior e inte~~-
rior do la NaciSn, integrando delitos independientes pero en
funcibn de los tipos recogidos en la ley, sélo puede hablar-
se con propiedad de probos!cién para cometer traicién y de -
conipiracidh para realizar tiatcidn. espionaje, rebelitn y -
otros dcaordcnou*hﬂﬁlieon. No podemos por ende y con base en
ellaenjuiciar a nadie por ptopoucmn de robo 0 por conlpin-
.cisn de homicidio.

"La razén ju-tilicae;vi‘do la punicién de las citadas --
resoluciones manifestadas, encuentranse en el ividonto peli-
'gro que entrailan inl conductas conoidoradnl en tales tipos -
ftente a la conservacifn del orden pdblico y el intortl ﬁa--
cional”. o A . |

La llamada provocacifn de un delito, o sea el acto de ~-
exaltacifn o alabanza pdblica de conductas sancionadas por -
la ley como delictuosas (artfculo 209), constituye una fran-
éa‘:cbold!a al orden p@blico establecido, cuyo pol;q:d se re
vela en la posibilidad de crear una influencia psicol8gica -
capiz de hacer dable la realizacién de un delito.. (9)

Por otra pl:éo. en casi todos los eddiyo. ponilos hispa-
noamaericanos se ealetqan lll lnonaza-, delito que por su fi-

lonomta puedo pensarse que eon-tituyo una simple resolucién-

-9‘ -



manifestada, sin embargo el Maestro Jiménez de Asda analizan
do la figura en cuestisn llega a la conclusién de que se tra
ta de un delito sui géneris en el que concurren todos ion -
elementos esenciales del ilfcito, a saber, una manifestacién
de voluntad y un resultado, que no es otro que la disminu---
ci6n de la propia tranquilidad, lesionando en esa forma la -
tranquilidad, libertad y seguridad del sujeto pasivo, siendo
lo anterior lo que distingue al delito de amenazas de las re
soluciones manifestadas, pues en §stas, camo se ha observadg
-por regla §on¢n1 ‘la manifestaciSn de la voluntad del agente
se dirige al presunto codelicuente, en tanto que en las ame-
nazas toma a la misma victima como destinatario. (10)

En todas las resoluciones nmanifestadas que se han enun--
ciado, por su propia naturaleza y estructura, se obnm - -
| que por sus caracteristicas peculiares las mismas se deben -
ubicar tajantemente fuera del &mbito internc del Iter Crimi-
nic. pues es l8gico que una resolucisn criminal cuando aflo-
za al uéoitor de la mente a través de la pilabu hablada o-
escrita, queda en aptitud de ser regulada por la ley, como -
es el caso de todas las resoluciones manifestadas que hemos-
estudiado, §uc son pﬁnibln s6lo por disposiciSn de la ley.

Ahora bien, aCn cuqndo se ha afirmado que para nuestro -
- estudio, la fase interna del. proceso criminoso resulta irre-
levante, es importante sefialar que la misma constituye la --
piedra angular de la nntnﬁiva. p\;olto que la punicifn de to
dos los actos encaminados directa‘s irmediatamente a la rea-

lizaci®n de un ilfcito, que no se CONSUMA POr las Causas aje .



nas a la voluntad del sujeto, implica la existencia de la =~
intenciSn criminal del ajente, es decir, del dolo. Es indis-
cutible, como se ha dejado establecido, que la conducta do.-
tentativa comienza con la voluntad de cometer el delito, con
el dolo de consumar.

En la tentativa el dolo no tiene peculiaridad especffica
lo mismo existe en el homicidio consumado que en la tentati-~
va del mismo; y precisamente lo caracteristico en ella es --
que fracase la realizacién del dolo. uto es, que no se pro-
duzcn -1 resultado prwuto.

Por lo anterior consideramos abasurdo que se conciba la-
existencia de tentativa en los delitos culpo-ol,' que son pu-
nibles s8lc por c.l daflo ocacionado debido a la negligencia o
falta de previsién en ol sujeto activo. Hablar de tentativa-
culposa es un ccntniontido juridico, no es concebible que -~

" se pueda afirmar que se ha 1ntonndo hacer lo quo no se ha -
quorido.

La punibilidad de. loc delitos culposo., en su sentido -~
m&s general, deriva de la ejecucién de un acto dafloso que --
debi8 ser prov;-to Yy que por negligencia falta de previsién-
o de cuidado en el qginto el delito se consuma, de acuerdo -
con la doctrina de la representacifn, la culpa es la conduc-

| ta del sujeto con la no representacién de un rnu!.ﬁdo tfpi-~
‘co que erf previsible o con la representacién del svento, ps
ro ai mismo tiempo impulsado por la esperanza de que el re--
.-ul,tld'ﬂ no se produsca. , | _

'De aht ‘qﬁo en la tentativa jamfs se puede hablar de una-



conducta culposa, ya que en los delitos por culpa de la au--
.sencia de -oluntad en el resultado es una caracterfistica - =
esencial y siendo la intencifn el elemento integrante de la-
figura accesoria, sostener su existencia en los delitos cul-
posos ur!a_ desvirtuar su propia naturlhz_a. .

No obstante Mezger, (11) conceptualmente la admite cuando
sefiala que "es impune la tentativa dq un delito culposo, la-
que se considera porf.oceamcntc concebible y apuntando como -
ejemplo de ello, el hecho de quo--algﬁion ponga culposamente-
un veneno en la comida de otro sin que se produszca,sin embar
go, dafio alguno 0 la creencia culposa de que existe una si--
tuacién de lcgltmbdchnu. -.Aunque tambifén establece que &o
acuerdo con la férmula del C8digo Penal Alemfn, esas conduc-
tas no son punibles en virtud de que diehd ordenamiento re--~
quiere la "resolucifn de co-otir un dcl:l.to"_, es do'cif la in-
tencién de lesionar un determinado bien jur!diéo, 1o cual en
los delitos culposos no se-da. |

éon' un cri'tcrﬁ objetivo rigld@ en el que se afirme que~
li t:ohtativa existe siempre que se ponga en peligro un bien-
juridicamente tutelado, se afirmarf la existencia de la ten-
tativa culposa, pero ello es inadmisible pues lo caracteris-
tico en la tinutiva es si un peligro corrido pero buscado.

‘En los hechos producidos por culpa se reclama no una vo-
luntad perversa que no existe, sino una voluntad imprudente-
que dejo de calcular todas las consecuencias posibles de los
aeto’l', a ion que propondria, utoi actos imprudentes en cuan-

to que a causa de ellos se produca un hecho perjudicial se=='



r&n punibles, eﬁ tal caso, como delitos consumados, pero ==
nurica en ausencia de resultado, como tontativn, por ejemplo,
" en el supuesto de un automovilista que a efecto de ganar - -
tiempo en su recorridoc y con el deseo de llegar més pronto -
a su destino, tiipuln su automévil a velocidades mayores a -
las permgtidas, Yy con ese fin concreto y no con el de causar
un dailo en el caso de que al; sucediera cuando sin querer --
atropelle y lediéno ﬁ alguna pornoﬁa. Aquf si podriamos ha--
blar de un delito culposo,; pero en el supuesto de que no se-
prodﬁ;ca ningdn resultado de ninguna forma se pth!a hablar-‘
‘que dicho individuo es rclponoahlo_dl una tentativa culpoia.
Por otra parte esa intencién de que hemos hablado a de -
ser segfn Carrara &ixoctﬂ y perfecta y requiere una prueba -
olpdcitiéa. Atizﬁi quq‘oh 1a_conlunacidn, el hecho en si re-
‘vnla_lA‘intoncian del gqonto'y salvo demostracién contraria-
del acu-édo, la presuncifn jurfdica nos lleva a éonsignar --
quo'qutzo haeo: lo que hiio, las presunciones jurfdicas deri.
van del curlovoidinatiq de las cbialvy es mis frecuente que-
el hombre ejecute lo que se prbpulo ejecutar que lo contririo
de aquéllo a 1o que aspiraba. En 1a tentativa sefiala, el he-
cho no cxilto; en su lugar IO'd.ltAcl el peligro. Pero el --
hecho se mide por un efecto real emanado de los actos exter
nos. El peligro deriva dd 1§ mera previsifén de un cfcctb ase
quible o no nﬁdilntc aquollol.'raruco por lo tanto, claro, =
’quo la previsién de un hocho no es compaﬁera 1ndo£actib1¢ -
do la pzobabtlidad d-l hecho mismo. Una coun es dico, quo un

caso externq lleve en si la virtualidad necesaria paza p:odu

b .
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‘¢ir un efecto dado y otra muy distinta que el actor de ese -
acto provellese o quisiese realizar tal efecto, del hecho se
puede deducir una presuncién de voluntad, de la posibilidad-
del hecho, s6lo puede derivarse una voluntad probable. Por -
lo que es necesario, deduce Carrara que el elemento -ubjcti-
vo de la tentativa requiere una prueba especffica y que la -
intencidn debe ofrecer carfcteres particulares y no exigidos
en el do;ito ordinario.

Por ello afirma que la intencifn de la tentativa a de -~
ser directa, asf si la intencién no es dirscta.lis imposible
la tentativa, del uig-o‘nddo no habiendo perfeccisn en la vo
luntad, no puede aquélla surgir.

La optnidn de Carrara es dilqutiblg cuando afirma que la
tneoncidnvditictn Yy perfecta es ca:actor!ltica en la tentati
va en la sola realiszacifn de un acto univoco, o sea de un --
lceo'tncquivocamcnti dirigido al delito. Todo acto as{ reali
zado serf ya tentativa dado que en el existird 1ndc!cet1blo;
nente el elemento subjetivo con los requisitos del broplo ca.
rrara le imprime. En esta forma el autor n.nédprocia la naty
ralesa de la intencidn convirtiéndose en interpretacién uni-
lateral, toda vez qui realizado un acto unf{voco ﬁor s8lo he-
cho, se prueba ya la intencién diriqida‘a un eipb penal, oni
tiendo la consideracisn de la conducta presedente del sujeto '
y su concreta activtdad,_a-! como la accifn, su corrolaéth-
coﬁ la mnnt§,d01 sﬁjoto activo y con el ambiente en que se -
desembuelve. ,. N ' o

El elwmento objetivo material como vgrt-oofcn'dl‘rtopgo-



.corrido, el poligro concreto en que se coloca el bien jurfdi
co tutelado; asf aunque persiste la intencién de delinquir -
si el peligro no se actualiza, no se produce tentativa.

Hechas estas dhguglcionu. lnovitnblo- por su importan
. ci‘a._ podenos conclufr que adn cuando la fase interna del --
Iter Criminis no ss punible en virtud del princiﬁio imperan- v
' tc de quo el Pensamiento No Delinque; su utud:la y anélisis,
tuulu imprescindible en razén de que como hemos apuntado -
~ la intenciSn, el propésito de cometer determinado delito con_g_
' ‘tieuyo nacuaumnﬁ el fundamento de toda tentativa, es de-
cir, que la mera ruo].ucun de cometer un douto sin acto ex-
‘eorno que la acompafie, no constitufrd douto alguno, menos -
aln tentativa.

El tema que nos ocupa nos conduce tanb“n a la considera-
cién de problemas tan complejos como las denominadas resolu -
“ciones mnifun_du,_llg\mn' de las cuales son puhibiu por =~
disposicién de 15 ley, como las qu. hemos on-mdo Yy a pour
de quo nosotros en le metcula: las oncundnlol eonezoemn-
te en la fase externa del proceso criminoso, su anflisis y es
tudio no puede dejar de realizarse dentro de lg esfera intor-
na del delito, por estar vinéuladn dichas resoluciones fInti-

.

mamente a ellas. )
En relacién a las citadas ronlucibnn. creo indispensa~
ble dejar porfoct:.iau establecido que el hecho de que en -
alqun.i loqislnctohil penales existan ponu~‘pan algunas de
ouu, ugntucu ono quo se viole el princtpto Cogitatio

‘nes poom nemo pltttut. sino que se trata del castigo de ac
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tos exteriores que ponen en peligro bienes jurfdicamente tu-

teladns por lo que son incriminables expresamente por la ley.

B. Fase Externa.

Ya hemos dicho que sl momento en que la resolucién crimi
nal latente en el sujeto aflora, cautelosa o violentamente -
en el mundo de los hoéhon, constituye el inicio de la écrto—
externa del Iter Criminis, misma que se manifiesta en la rea
lizacién de actos encaminados al 1oqio del propésito crimi -

“nal del sujeto.

| ‘Esta fase, al igual que la interna o subjetiva que he es-
tudiadb, se integra también por varios momentos O etapas. --
Puig Pefia (12) conltdpia que la fase externa del delito es sy
ceptible a subdtv;dirao en dos subfases, una de "preparacién’
del dniino Y la otra de denomina de "ejecucién” del hilno, a-
s! mismo manifiesta que dentro de la primera subfase menciona
da quedarfan oncu;dradbn los actos preparatorios y las llama-
das resoluciones que sean édniblcl en virtud de que la ley =-
las considere tipicamente antijurfdicas.

Yo no soy partidaria de ese cfitorio de subdividir en o-
tril subfases la etapa externa del Iter Criminis, puoi adn -
cuando a primera vista esa subdivigisn que hace el maestro -
Puig Pefia puede aparecer didfcticamente dtil, en realidad lo
Gnico que se logra es hacer mfs complejo el estudio de la fa
se externa del delito; pues entonces no sblo habrfa que des-

~lindar las itapaildc preparacién y ejecucién del delito, ya
de por sf diffcil, sino que también habrfa que establecer y
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determinar la denominada subfase de preparacién y distinguir
la de los actos preparatorios y éstos a su vez, de as reso-
luciones manifestadas.

Por esta razén, conlid.rilol que bnta hablar de prepara
cibn y de ejecucifn como dtvorlo‘l mun.t'os y etapas de la fa
se externa y tratar de establecer la distincidn y deslinde -
de esas .tapn,

Cuando la ejecuciSn es subjetiva y objetivamente comple-
ta o perfecta, se llega ai delito consumado con lo que fina-

" 1iza el recorrido del proceso criminoso. Cuandq in ejecu =
ci6n es subjetiva y objo_ttvmnelinconploea o imperfecta, -
entonces estamos en presencia del delito tentado, tentativa

© conato.

C. lLos Actos Propuatoriol.

~ 'Si la fase oxcorna se inicia en el mnnto en quc la in-
tencibn cri.miml se proyoen al exterior, g.mnlunto ne --
digntc acto- materiales, no todo hacer material on que se --
transforma la intencifn éruiml. constituye un coﬁionzo de
ejecucién del delito que se quiere perpetrar muchas veces -
la decisifn de delinquir no da paso de inmediato a un com --
portmiedﬁo sjecutivo de quienes lo adopeiron. sino que a §s
te se le antepone un hlclnz‘quo ‘tan s6lo preparara el hecho -
propiamente reprobable. En estes caso oltﬁo- en presencia -~
de los llamados actos mudtarioc mismos qu. han sido defi
nidos por el ilustre masstro Mariano Jiménes Huerta, como --

"aquella‘parto del obrar humano qdc si bien incide en la par
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te exterior del delito por no implicar un comportamiento cor
poral que trasciende de la simple resolucisn interna, tiende
a la bGsqueda y provisifn de los medios e instrumentos al a-
cecho y vigilancia del sujeto pasivo para hallar la ocasifn

propicia a lograr la intervencifn de otras personas que auxi
1;en a su ejecucifn a asegurar la hufda de los delincuentes

Y en general a la realizacién de los prefmbulos del delito”,
(13) definicibn que en nuestro concepto no sélo comprende el
acto preparatorio, sino también a todas las llamadas resolu-
ciones manifestadas que antes estudiamos.

Hemos encontrado dos corrientes, una que sostiens la im-
punidad de los actos preparatorios y la otra que estudia que
los mismos deben ser punibles, como ensequida examinaremos:
1. Doctrina de la Impunidad. Este criterio es sostenido por’

la escuela clisica quien fundamenta su postura en los si-

guientes puntos:

a). Los actos preparatorios no constituyen de ninguna aa-
nera violacién alguna a la norma penal, pues el que =~
compra un arma de fuego con la intencién de matar a
otro, no viola por ese s6lo hecho el dispositivo le-

' gal que ordena respetar la vida ajena, Gnicamente lo
estari violando cuando 1ptcnta disparar el armsa en ~
contra del sujeto pasivo, lo mismo sucede con el deli
to de robo; no basta el desear apoderarss de una cosa
ajena mueble, sino que es 1ndiiponllblo el tomarla o
encaminarse al apoderamiento de la misma. |

b). Los actos preparatorios son de naturalesa indetermina
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c).

d).

dos o equfvocos, por no revelar por s{ mismos de un -
modo clarc la intencién del sujctolde cometer un deli
to.

El castigo de los actos preparatorios puede ser de -
graves consecuencias para la seguridad jurfdica que =
debe prevslecer en toda sociedad organizada, ya que -
darfa lugar a muchas arbitrariedades de la autoridad
judicial.

Ademfs 1los actos de preparacién no deben ser castiga-
dos por causar de utilidad, ya que de esa manera se -

fomenta el desistimiento.

‘Doctrina de Punibilidad. En contraposicién de la escuela

cl8sica, encontramos la doctrina positivista, la que en -

orden a la punibilidhd se pronuncia porque a los actos - -

preparatorios se les imponga una pena en virtud de que la

. sola realizacifn de esos actos que tienden al logro de un

fin criwino-o, revela la existencia de una peligrosidad -

en el agente, por lo que no se debe dudar en la punicién

de los actos preparatorios.

Por mi parte me inclino por la impunidad de los actos -

preparatorios, ya que creo que los argumentos de la ascuela _

clisica son aceptables. Sin embargo, también pienso que de-

berfa establecerse alguna fSrmula legal que permitiera al -

juzgador imponer una pena & 1los propios actos preparatorios

cuando - impliquen gd peligra:del. bien jurfdico protegido- es-

tén equivocadamente dirigidos a la consumacién de un delito,

‘0 bien sea realizado por delincuentes habituales. Ante la -
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carencia de esta férmula legal en las legislaciones penales-
sl vemos con buenos ojos la elevacifn de ciertos actos prepa
ratorios a la categorfa de delitos auténomos, en razén de la

importancia de algunos bienes que tutela la ley.

D. La Tentativa.

Se observa que para la realizacién de un ilfcito penal,
la conducta, asf{ como puede llegar a su méxima consecuencia,
puede detenerse en diversos puntos de ese camino sin llegar
a efectuarse la consumaciSn. Al ver esta posibilidad, se ha
ce necesario que la norma jurfdica considere como delito no
8610 el acto que lesiona el bien jurfdico, sino también los
actos que tienden a esa lesién sin conseguirla.

Sugiere por lo tanto que existe una norma jurfdica que -
contemple el aspecto tentativa, para que de esta manera no -
queden impunes aquellos actos que son realizados, tendientes
al delito pero no alcanzan la consumacién.

Toda aquella nocién qui se pretenda de tentativa, tiene
que ser en relacién al delito consumado. Por ello Carrara -
al exponer su teor!alconlidota a la tentativa como un delito
degradado en su fuerza ffsica, considerfndola como delito im
perfecto, cuya accién es imperfecta. (14)

Meyer y Mezger consideran la tentativa como una causa ex
tensiva de la pena, pues se amplfa el concepto delictivd --
plasmado an la parte especial, estableciendo una tipicidi¢ -
especial fuera del delito consumado. (15)

Bettiol considera: "El fruto de la co-binncidd de dos -~
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normaﬁ incriminadoras, una principal y otra secundaria,: las-
cuales dan vida a un nuevo t{tulo de delito: el del.to tenta
do®. (16)

De la misma opini6n Ottorino Vannini escribe que "la nor
na raferente a la tentativa es norma accesoria que amplfa la
glfora de aplicacién de las normas primarias fundamentales”,
y una de Quc "la norma que se viola en la tentativa es siem-
pre la norma primaria, la norma que prevee la consumacisn".
an

‘ Mariano Jiménesz Huorﬁa_conlidotu que el derecho penal da
vida a la tontntivi a trivll de un'd;190l1tivo legal el cual
"amplifica y logra captar conductas que nb obstante su ine -
quivoco matiz antijurfdico serfan i;n €1 atfpicas®, es un --
dispositivo legal amplificador del tipo que es accesorio, ya
que se apoya en un tipo delictivo por el cual tiene iignifi-
cacién'juridico écna;; (18) , _ |

Palacios observa que la tentativa requiere de una norma
espect!ica'qno prevea esa actividad para poder incriminarla.
 Esta norma es de naturaleza accesoria ya que s8lo cobra-
vida al contacto con una norma principal de la que es un --
grado menor. Prosigue afirmando que "es un tftulo de delito
autanqnb-tnneativa, t:ﬁltrqciﬁn, pero jimll‘ttono vida pér

si*. (19)-

'sxqug axponiendo Palacios que "el concepto de perfeccién

.-tentativa y consunacién, lo podemos entender desde un pun-
to de Qt;tg nqtuxal.y'do otro punto i‘rlnahto gornallo-juri-

diéo. Bajo el primero, es obvio que la ccnsumacifn es per -
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feccidén, por corre-ponder al acto humano de voluntad con la
lesiér completa del bien contemplado el precepto tipifica -
dor y que tentativa es imparfeccitn porque falta precisamen
te el resultado, el m&s importante de los requisitos, del -
tipo; mis jurfdicamente estimado el tema, es consumacién y
perfeccidn el delito tentado, porque se ha violado la norma
prohibitiva, pues sustitutdo el resultado por el peligro, -
verificarse la suposicifn del hccho.hfle6r1e¢ en los precep-
tos que preveen y punen el actuar en el qﬁ. estf{ ausente el
resultado®. (20) |

Cuello Calén, comentando la obra de Pessina, considera -
que la tentativa es tan perfecta como el delito consumado, -
habrd una obralimpcrtacta, pero no un delito imperfecto, ya -
que no puede predicarse una imperfeccifn puramente objetiva.
(21) |

A su vez Bettiole expresa que "la tentativa tiene su pro
pia objetividad, dada la lesién potenciai de un bien jurfdi-
co, tiene una extructura sﬁya, propia, dados los actos id8--
neos a ocasionar un resultado 10:£vo: tiene una sensacién --
especifica mis mitigada gue la prevista para la consumacibn”.
(22) |

Antoli Sei, considera la tantativa “como el resultado de
la combinacién de dos normas” una principal (norma incrimina
dora especial), y una accilo:ia (norma extensiva), originfn-
dose un nuevo tItulb de delito de carcter autSnomo. En esta
‘consideracifn la tentativa constituye un delito perfecto". -

(23)
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La opinién de Pavln Vasconselos es que aunque la tentati
va se subordine para su punicifn, a la referencia tipica =~
- concreta no es posible negarle, su carfcter de figura cut8no
ma.

51 se la relaciona con el delito consumado surge su natu
raleza imperfecta y subordinada, pero considerada en si mis-
ma con-tltuyo un delito perfecto, es una figura con caracte-
res propiol y punibles. (24)

Scarano sostiene laautonomia de la tentativa afirmando -
gue esta "no es on el pl;no normativo, un fragmento del deli
to consumado, ®ino que tiene su autonomfa especffica. La con
‘sumacxdn y la ﬁontdtiva son dos momentos ditintos, entre el-
" delito consumado y tentado no hay diferencia de cantidad si-
no de calidad. En'inoxacto considerar la tentativa como un -
momento de la éonlumacidn y definir la entidad que se estu--
: dia{‘no por lo que es sino por lo que no es”. (25) Adenis -
de basar sus razonamientos en algunos de los arttculoo del -
C6digo Pemal Italiano, hace referencia del criterio seguido-
por la Corte de Casaciln, .la cual acoge la autonomfa de la -
‘institucisn de tentativa, con las siguientes palabras: "Bl -
delito tentato es una infraccifn auténoma, jurfdicamente dis
vﬁinta del correspondiente delito consumado y la razén de su-
punibilidad no debe virle en el peligro de la consumaciln --
. del cdelito, sino en la violacidn de la norma penal a que es-
dériqidl, por lo cual no.se puele decir que en la tontgtiva -
esté incits el carfcter de delito de peligro, sino que puede

ser, segln los casos y los resultados gque se presenten, tan-
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to delito de dafio como de peligro”. (26)

En contra de la autonomfa de la tentativa, Araujo Sostie
ne: "quien comienza a ejecutar una actividad delictiva no --
tiene el propSsito de tentar sino de consumar el delito... -
admitir la existencia de una norma especifica y autSnoma pa~
ra el conato es incompatible con la culpabil;dad que para es
ta exige el sistema del C8digo. Aparte de ello, la tesis que
se impugna olvida que el mandato contiene en la norma estan
do dirigidq a evitar en el futuro un determinado resultado,-
no tiene por objeto una actividad fragmentaria que no logra-
dicho resultado”. (27)

Jiménez de Asta es muy claro y notoriamente en contra --
de la autonomfa del conato al expresar: "nos hayamos quiera-
se 0 no, ante un delito una -especie de d-liﬁo' que no llega
a consumarse y que se articula con una f8rmula de extensién-
de ﬁcna -itua&a en la parte general, pero que esta vacfa - -
mientras no se conacte con el delito concreto que el agente
‘quer!a conlumat',.por CllOQ.POI realmente imposible hablar -
del delito intentado como un delito auténomo, ya que el pre-
cepto sobre la eohtativa no protege un bien distinto que el-
tuccladb por la no:ni primaria de consumacifn, sino el mis--
mo". Concluye este autor afirmando: "la tentativa y la frus-
taci&ﬁ (en los C6digos que la incluyen en su texto), son de-

~grados d;l Iter Criminis que no llegan a la perfeccifn del =
delito, estamos en presencia de un delito imperfecto. Su an-
tijuridicidad radica en el desvalor de la accifn que consti-

tuye un comienzo ejecutivo, sus resultados que gradua la pu-
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nibilidad en que constituye un peligro para el bien jurtdico
y su culpabilidad, el dolo de consumaciSn que por causas aje
nas al agente no ha llegado a su resultade final®, (28!

Si bien es cierto, que debe existir la punibilidad de +-
los actos realizados tendientes a la consumacifn de un deli-
to, también lo es, qud esta actividad es inseparable del de-
1ito mismo., El que exista una norma especifica del delito in
téntado'no‘nignizic que por si misma tenga validez, ya que =«
si la aislamos, esta sSla norma no nos va i indicar que es -
lo que se tiene que llncionat. por 1o que forzosamente tiene
que apoyirlo en la norma que contiene el tipo llamado prima-
rip y en base a esta, clltigir los hechos o actos que tien--
dan a lesionar el bien juridico que tutela el doroého. La ==
tentativa es una parte del iter criminis que es punible en -
cuanto se relaciona, se conecta, con la norma principal, la-
intenciéh del delicuente ﬁo es intentar sino consumar el de-~

_lito y el precepto de la tentativa ﬁroeggo el mismo bien que
la norha primatia. La que se sanciona es la intencién de con
sumacién di uno o varios delitos especificos y no el aspecto
fraccionario. | '

En cuanto a la terminologia, a fines del siglo pasado -~
la tentativa fue llamada conato o conatus, antecedente lati-
no de &sta. Petrocelli afirma que el término conato acentua-
en lu accién el carficter de esfuerzo para el logro del fin.
El cual incluso pusde subsistir pero no es esencial bastando
‘que la acci&n cualdutctl que sea el grado de energfa con que

emprende, y conduzca, no se complete o alcance su efecto, Or
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tclan dice: que la tentativa biene de tentarse, frecuentati-

vo de temere, palpar, poner la mano repetidamente, de ah{ -

viene tentador, tentacifn, tentar, como hecho de palpar, de-

poner las manos varias veces para excitar, para impulsar a -

alguien a hacer © no hacer. As{ la tentativa es el hecho de-~

haber puesto mano en los actos externos, tendientes a la pro

duccién de ese resultado (que la voluntad tiende a producir).
Al respecto Nicolini afirma que la palabra tentativa deriva-

del verbo latino “teneo™ cuyo significado es "Tentun" y "Ten

sun®, que denota esfuerzo de hacer. Brichetti piensa que la-

derivaciSn mis probable de “intentar” (tentare), es la del -

verbo latino "Tendo), cuyo supino es también "Tentun y Tenmn"
porque el significado del verbo tender, es el de ostb:zarlo.'
dirigirse tender mientras el significado fundamental. del =<

verbo latino "tenere", es el de poseer ocupar; por lo que su

significacifn es estitica a diferencia de "tendere”, que es-

dindmica. (29)

A pesar de que una de las accepciones del Conato, que da
el diccionario es forence (acto y delito que se empezé y no-
lleg8 a‘con:uma:lé), parece un término anticuado y que se le
ha dado como sinénimo a la Tentativa y al Atentado. De esta-
manera en Francia Ortolan, dice, que el atentado no es otra
coasa que tentativa, atentar no ec nfs qui intentar a pesar-
de ello el atentado se entendio siempre como emprender un --
crimen muy grande. Esto prueba que el atentado es tentativa-
de un crimen gravisimo. Sin embargo expresa Jiménes de Asfia,

es menos aceptable llamar atentado a la tentativa ya que no-
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significa eso en nuestrb idioma pues equivalente a atento, -~
olsignifica un delito de autoridad o el delito contra ella.-
Nicolini distinguio al atentado del conato, considerfndolo -
conato de conato. No as{ Carrara, para el son sinénimos las-
palabras atentado, conato y tantativa. Por su parte Battagli
ni, dice: que son diferente. ya que el atentato es institu--
¢ién propia de la materia de los delitos politicos y compren
de también los actos preparatorios como resulta de la diver-
sidad de .la f8rmula usada. Afiade Jiménez de Asda, que un ar-
gumento m&s para no utilizar el término atentado es que.en -
algungl leyes se emplea la expresiSn para designar cieétos -
delitos, como "Los Atentados X1 Pudor); (30

Concluyendo, conlidc;amon qﬁo la palabra "tentativa”, -~
es la mfs acertada para nombrar este fenfmeno jurfdico, ya -
que abarca lo que ie llama tentativa acabada e inacabada, e-
indica la tendencia a realizar un resultado.

La palabra conato se considera anticuada y la mayorfa --
de los autores la utilizan para indicar la tentativa inacaba
da. _ '

En realidad para nombrar a esta fase del Iter Criminis,-
utilizan varia palabra, que para fines de interpretacién se-
toman como sinfnimos. i

Existe gran variedad de definiciones respecto de la ten
tativa on.lal cuales se pone de manifiesto el criterio de ca
da unc de los pensadores que las ha emitido, a través del --
gicnpo. Cada uno de estos pensamientos sostiene un punto par

ticular, con el cual se va a formar el concepto de tentati--
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Nosotros en esta parte s6lo enunciaremos algunas definji-
ciones de este fenSmeno, los puntos de vista sostenidos por-
los penalistas antes mencionados, la definicidén de la tenta-
tiva es cosa dificil y es confundida muchas veces con los ac
tos meramente preparatorion o la consumacién, as{ lo expresa
Carmignani, pero atn siendo as{ define al conato como "un =--
hecho humano que tiene carfcter extriseco de medic realizado
con propSsito malvado o idSneo pra alcanzar su fin, en la -
consumacisn de cierta y determinada ofensa social®, advi:---
tiéndo que se realizan actos oportunos, "salvo aquéllos que-
constituyen la consumacién”. (31) zl.notorlo el sentido sub-
jetivo y objetivo que da a su definiciSn al tomar en cuenta-
la 1ntcncionulidad del sujeto, as!f como también la exteriori
dad de los actos y su ldoneidad.

Haco.incapii Romagnosi a la “ejecucién o!iciz', cuando -
se refiere a la tentativa, y escribe que "es la ejecucién in
completa de un delito". (32) Eataldefinicidn es muy amplia -
y a pesar de hacer mensifn a la parte ejecutiva como indica-
dora del conato, abarca los actos qu§ van de la manifesta---
ci8n delictuosa al acto previo de la consumacién. .

Respecto de este asunto, Pessina piensa que "cuando el -~
conato no fue enteramente coronado por la victoria sobre las
fuerzas circundantes, cuando lo ocurrido por la obra del hom
bre no alcanza la meta de lo querido, que de el puro conatus
delinquendi, el cual se distingue del mero propSsito porgue=-

afiade al simple querer un cierto obrar, pero se diltinﬁuo -
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también del delito consumado, como el camino de la meta”™. (33)

En su afs$n por buscar la perfeccidn, Carrara exnone va=--

‘rias definiciones de tentativa.

Primeramente, nos dice: "Defino la tentativa (conato aten
tado),'comb cualquier acto externo que por su naturaleza con-
duce univocamcnto a un resultado criminoso, perc al cual &ste
no le sigue, ni tampoco la lesifSn de un derecho superior o =--
equivalente al que se qd-r!n violar®, en la misma obra expone

_que "también puede definiise como un hecho humano antijurfdi-
coy pertqrbador de la tranquilidad de los ciudadanos, que --
por su naturaleza se hallaba en capacidad de producir la le--
'8i6n de un derecho ulterior mfs importante que el que fue vig
-lado por el mismo hecho, y que estaba dirigido por el agente,
con intencin determinada y perseverante a la lesiln del dere
cho que no . resultf violado, sino solamente puesto en peligro”.
(34) Nuestro autor en otra de sus obras describesque es tcntati
va “cualquier acto externo que, por su naturaleza, conduce de
modo uh!voco a un resultado criminoso y que ha sido dirigido-
a eﬁte con explfcita voluntad, pero al cual no le han segquido
no ese resultado criminoso y que ha sido dirigido a este con-
oxpl!citd voluntad, ni a la violaciSn de un derecho igual o -
superior”. (35)

Maggiore opina que es insuperable la definicién que da --
Impallomeni: "Tentativa puntblo es la ejecucifn frustrada de-
una determinacifn delictuosa”, sin embargo, sigue escribiendo
Maggiore: *para conservar mayor adherencia a la configuracién

~ dogm&tica legal, podemos decir, que la tentativa (conatus - -
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delinquendi), es un delito iniciado y no cumplido por inte--
rrupcifn de la accifn o por la {irealizacién del resultado”.-
(36) | '

En alemania Hans Welzel estudia el caso y oxpirua: "la ==
tentativa es la realizacifn de la decisisn de llevar a efec-
to un crimori o simple delito, mediante accifn que constituye
un principio de ejecucién del delito. En la tentativa el ti-
po bbjce;ng debe darse integramente y por cierto del mismo -
modo como tiene que aparecer en un delito consumado, si por-
. @80, para la consumacifn es suficiente el dolo eventual, en
tonces también es suficiente lav nﬁtattva'. (37)

El Jurista Cusllo Calén, dice al respecto: "cuando habien
do dado comienzo a la ejecucibn del doltto se interzumpe es-~
ta por causas ajenas a la voluntad del agente surge la figue
ra juridica de la tentativa®. (38) '

 Para puig Pefia, es exacto el concepto expresado en el C8
digo Penal Espafiol, que dice de esta manera: “hay t'onutivl-‘
cuando el culpable da principio a la ojocucidn del delito dai
rectamente por hechos cforioru Y .né practica todos los ac~
tos de ejecucisn quo debiera producir el delito, por causa -
o accidente que no sean su propio y voluntario desistimien~~
to". (39) | ‘

La idea de la tentativa que expresa Jiménez de Asfa en -
su obra es: "cuando la voluntad crhinli se traduce en un ca
80 externo que entra en la esfera de coﬂmc;.ﬂn del delito,
sin llegar a llenarla, y va dir,igido-v claramente a cqnlmu-f‘

la objetividad jurfdica del delito, pero sin llegar a lesto~
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‘narla, el acto se llama ejecutivo y la figura a que da lugar
se denomina tentativa. Esta puede definirse sinteticamente -
como la ejecucién incompleta de un delito” (40)...Ademis de-
la anterior nocidén, plasmada en la Ley y el delito, en su --
Tratado Jiméne:z de Asta, expone como el dice, un concepto ==
. provisional y ﬂoxiblo do la tentativa nundo esta "el co-~-
mienzo de ojocuciOn do un doluo dotominado, que no se rea-
: 11:& con!om al plan del autor por interrupcién accidental-
de los actos ejecutivos frustados en el resultado). (41)
l!npocto a esta cuestifn, ,nuaroni da la nociSn del co-
_nato al decir q\u “sn el dol!.eo dolono no se pena sélo la --
conducta quo llega a realizarse totnmn;o o que produce el~-
resultado tipico, sino que.la ley prevee la punicifn de la -
conducta' que no llega a llenar todos los elementos tipicos,-
por quadaru en una etapa anterior di realizacifn™. (42)
Soler apunta que en la vﬁ para la realisacién del deli-~
to la accian puodc detenerse sin logzar la p-:hceidn de la-
 obra propuuu. de ahi que cuando la accifn alcann clierto -
grado de desarrollo habrd tentativa, loqﬂn ol CGd;go Penal -
'A_:gonuno, en su articulo 42: "es punible la tentativa quien
con el fin de cometer un delito determinado comienza su ijo-‘
cucifn, pero no lo consuma por circunstancias ajenas a su vo
luntad”. (43) ‘
Vzques Abad nos informa que en el CSdigo Penal colombia
no, en el artfculo 16 queda consagrada la tentativa, y dice-
a la letra: "el que con el £in de cometer un delito, diere -

‘principio a su ejecucién pero no lo consumare por circunstan
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cias ajenas a su voluntad, incurrirf en una sancién no menor
de la mitad del minimo, ni mayor de las dos terceras partes-
del mSximo de la safialada para el delito consumado”, ademiig~
de este artfculo el 17 que nos habla del delito frustrado: -
"cuando habiéndose ejccﬁtado to&o- los actos necesarios para
la consumacién del delito, éste no se realisare por circuns-
tancia independientes de la voluntad del a'goneo, podrf dismi
nuirse hasta una tercera parte la sancién seiialada para oll -
delito consumado”. Nos sigue diciendo este autor, que la ten
tativa y el delito frustrado, son modalidades del delito im-
' pcttcctb, siendo su diferencia préctica luy sutil, esto es,~
que en esta dltima se realicen todos los actos que conduscan
al fin. (44) |
Castellanos Tena entiende por tontat:ivi, *los lctél eje~
cutivos (todos o alguho-), cncum’do,"ua la realisacién de -
un delito, si éste no se consuma por causas al querer del su
‘jJeto". ¥ da a conocer el pensamiento de Ramos Bejarano, el -
cual ae’lari que hay que hnccz; referencia no a la ejecucién sl
‘no también a la omisifn y estructura la definicién de consto,
como "la ejecucién o inejecucién (en su caso) de actos enca-
minados a la rnnnéiﬁn de un delito, sino que consuma por-
causas indipendientes del gquerer del agente®. (45) .
Pavén Vasconcelos asienta que la definicifn de la tenta-
tiva se hace generalmente en funcién de la "no verificacaién
del evento iy de la fisonomfa de los actos ejecutados”. !i que
para €1, sigue siendo vilida la expresada por Inplllo.‘ini. -
(46)
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Carranca y Trujillo hace referencia al artfculo 12 de -
nuestra Ley Penal (el cual transcribimos para efectos de ang
isis y comparacién): "la tentativa es punibio cuando se eje-
éhtin hechos encaminados directamente o inmediatamente a la-
rialinci&n de un delito, si Sste noA se éonnun 'por causas -

‘ ajonn ala volunnd del aqcntc para imponer la pena de la -
tontntiva. los juocu tondrln en cucnta la temibilidad del =
autor y el gndo. a que se huburo _l.lcgado en la ejecucifn del
delito". Aq! afirma 'qm el t'uzto_bdclvpucopto, establece que
los actos deben ser @!Ml ¥ que por medio de ellos, habrf
un coaienzo de ejecucifn. (47) |

_Ei texto del artfculo engloba el concepto general de la-
tentativa, nodianﬁi una f6rmula elfistica afirma Gonzflez de-
la nga, Y haco notar que. “por su oquivoctdad, los actos de-
pura preparacién quodln oxcl.u!don en la represidn penmal, sal

vo que en si misuos con-tleuyan un delito t!pico. (48)

Respecto al ue!culo en muu-, Mnm nos dice
que --6_10 "incrimina 61 un enseguida temporal unfvocamente --
dirigido al dcu_to" y da ‘por reproducidas las criticas dadas
al respecto, ademis mt!tu& que no comparte el criterio -
de Gonzflez de h.Voqn. Carranca y Trujillo. (49) |

De lo anterior nos adherimos a la opiniSn de Palacios y-
pensamos que el texto del artfculo al decir...se "docutln - -
hechcs...” no quiere decir que se refiera a un comienzo de -
ejecucibn, como afirma Carranca y Trujillo sino Gnicanente -

.I”IOI“ utl diciendo de "llevar l_e'nbt':" de rﬁlt:’nr actos, pero

no ilﬁl‘ ccnsigo ',uo prtndtpxo_ de ejecuciSn que se requiere-
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para configurar la tentativa punible.

A&emls de lo antes expuesto, creemos que con la redaccisn
de dicho articulo, al mencionar, "....hechos encaminados di
recta o indirectamente....” van incluidos los actos prepara
torios, y no axclufdos como manifiesta Gonz(loz~do la Vega,
ya que también los actos prepﬁraeoriol van en forma directa
encaminados al delito y no por ailadir en el texto el aspec-
to temporal de inmediatas excluye a €stos. v

En lo que se refisre a los aslementos de la tentativa =«=-
Haggiord los hace consistir en tres. v ‘

 Primeramente, hace referencia a la intencién dirigida a-
cometer un delito, afirma, “sin 1ntonc16n'd¢1qctu0la. no ﬁny
tentativa®, yaAquo es esencia misma de esta el aspecto dolo-
so. La 1nt¢nci6n debe ser inequfvoca, asf como también diri-
gida a cometer un delito.

'En seguida nos dice, qﬁd no blita un acto yaj-l ejecuti~
vq o priparaeorto sino esa manifestacifn exterior de la vo--
luntad debe ser'“como cticighcia énu-al, como potencialidad-
del acto para producir el resultado que se ha propuesto el -
agente, sin podoriconacguirlo'.‘hdcnll la idoneidad debe ser
apreciada en cada caso concreto. |

Por dltimo habla de una accién no realizada o un resulta
do no verificado, refiriéndose a lo incompleto del acto cri-.
minal, es decir, abarca el caso di tentativa y también del -
delito frustrado. (50) '
| Para Cuello Calén ol.indinponlablo a la existencia de la

tentativa que concurra:
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La intencifin de cometer un delito determinado, pues el -
dolo es la base para disntinguir el verdadero carfcter del -

hecho.

. Que p.ya un principdo de ejscucisSn en los actos que ca--
:qctcrtzan este delito: "es procilo‘quo hayan empezado a eje
‘cutarse actos dtr;gtdoovdizcctnnontb a la perpetracién del -
delito”. uo'ltondo punibles céntorno a esto, como ya se ex--
'pxllG los actos preparatorios.

Que por causas ajenas a la voluntad del lujcto activo --
_.dcl‘dqlito se interrumpa la ejecucisn del delito y que si es
.intor:uapidé el delito por voluntad del agente estaremos en-
01 caso de impunidad de estos acto-. (51) ‘

Para existir el delito intentado supone, afirma Jinlno:-
de Asﬁa: . ‘

Una manifestaci6n exterior de allf por ello las ideas ~-
no deliguen. ' : | |
_ du; sea esa manifestacidn con el fin de cendt,x esa in~--
:raccidn_do‘onto elemento sale & la luz el aspecto volitivo
de la tontativa.‘ho pudiendo sxistir en delitos culposos.

De las nchcionldéq manifestaciones esta encaninada a un~
delito por los que el delito putativo no constituye tentati-
va. » _

La accién debe ir encaminada directanente al delito, de-
aquf despende nuestro autor que los actos propnratorto- no -
dgnleituy.n'eintnttvu. |

Debe ser determinado el delito que se comienza. Asf es -
rquq ic‘thncattva;dopoudd'dpl ttpovll cual se encamina ia con
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ducta, por esto si falta el tipo no hay tentativa.

Que la actividad material sea £rnqmontsb1.; de ahf que -
los delitos de omisién simple no sean susceptibles de tenta-
tiva.

No se practiquen todos los actos que debieran dar por re
sulgado el delito, ya que.si se realizan estaremos ante el de
lito frustrado, consumacisn yvadn agotamiento.

La falta de consumacién debe ser pof causas ajenas a la
voluncad del sujeto activo, va que si ocurre esta hallarfamos
a las figuras de arrepentimiento y desistimiento, que no son-
castigadas. (52) '

Pav6n Vasconcelos considera como elementos de 1a tentati
va un elemento moral o subjetivo, que se hace consistir en la
intencién dirigida a cometer un &olieo.

Un elemento material u objetivo,que son los actos realy
zados por el agente, debiendo ser de naturaleza ejecutiva.

. Un resultado no verificado por las causas ajenas a la vo
iuntad del sujeto. (53)

Es notoria la uniformidad de los criterios al hacer con
sistir los elementos constitutivos do la tentativa en:

La 1ntoncionnlidid del sujeto a la comisién del delito,-
por ser el dolo requisito esencial ailn existencia de esta.

La manifestacisn externa de actos de vblunt;d. dirigidos
a la perpetracifén del crimen,con caracter ejecutivo.

La no verificacifn del fin deseado, es decir la inconsu-
macién del ilicito tipificado en las leyas penales. '

Y por. oleimo que esta falta de consumacifn sea originada
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por causas ajenas al delicuente.

Cabe seilalar que los actos delictuosos inicialmente tu--
vieron una clait!icaeidn bipartida la cua' diferenciab: la -
tentativa del delito consumado. Posteriormente los juristas-
italianos, analizando este problema, enunciaron una clasifi-
caciln tripartita, en 19 que hacen una distincifn entre ten-
tativa o conito, delito frustrado y dolito'conoumaao.

Dentro de la forma tripartita se encuentra Romagnosi, al
cual se le atribuye la distincién de tentativa y delito frus
trado. Este autor nos dice: "no hay que confundir la tentati
" va de delito, con el delito que se mal logra y que se podria
llamar delito frustrado®, y a su vez expone un ejemplo, para
la distincién “un lujito‘apuntl su arcabds contra un indivi-
duo para herirlo o matarlo, pero se presenta de repente un -
obséaculo interno o externc que lo detiene, he aqui un cona-
to o tentativa de herida o de homicidio. Por el contrario --
_otro.indivxduo'apunﬁa Y dilpira su arcabds cont:i'un incn;go
suyo pero el tiro falla, éste es un doltto.trultrado, porque
no tuvo efecto. (54) '

Tambin dentro de esta clasificacién se encuentra Ql‘pcg
samiento de Carrara, el cual dice que: “"todo delito supone -
una accifn externa, y las acciones externas se componen de -
diversas fases morales”. "Estas fases fisicas pueden ser a -
un mimso tiempo subjetiva y objetivamente incompletas, por--
que ﬁninquna 40 ellas tuvo su curso, y.por 1o mismo ql culpa
ble no alcans8 el fin qﬁ. do..‘bﬁ. Y pueden ser completas --

iubjeeivamoneo. pero incompletas objetivamante, por que a pe
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sar de haberse agotado todas las fases fisicas de la accién-
no fue violado el derecho que el agente atacaba®™. “"En tales-
casos - continﬁa - diciendo Carrara - el delito presenta una
degradacifn en la fuerza fisica, bien porgque la accién no --
1lleg8 a perfeccionarse o bien porque si la accidn fue perfec
ta, no se porfoccionélla ofensa a la Ley. En ambos casos se-
-configura un doliﬁo imperfecto”. (55)

Asf "un delito puede considerarse imperfecto-afirma Ca--
rrara, cuando haya resultadc imperfecta la accifn, porque se
interrumpié o se desarrollo demanera insuiiciente el curso -
de sus fases f!liCll"O también cuando con iot perfecta la-
aécién en todas las fases que eran necesarias para llgln:nt-
el fin deseado y no obstantes ser estas suficiente de suyo -
para alcanzar dicho fin, con todo y eso no se consiguib el -
efecto il cual tendria el agents, a causa de un t-p:cviatq -
Y a!értunndo impcdim.nto.'zn el primer caso se tiene i la ==
tin:attva y el segundo en cicrtg ocasiones y condiciones el-
delito frustrado®. (56)

" Pues bien, la diferencia entre delito frustrado y tenta-
tiva es: |

Si las acciones ;xtcrnal (que comprenden diversos momen-
tos fisicos), pueden ser subjetivas y objetivas: en el prime
ro d‘ los casos se realizan los momentos subjetivos an forma
: comblota quedando la ojccuéién de los momentos objetivos trun
chi o incompleta, es decir, se realizan todos los actos de-
ejecucudn. o no produciéndose la consumacién por causas ajenas

" al sujeto ‘activo.
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_En el segundo caso, la ejecucibn de los momentos subjeti
vos al igual que la de los objetivos queda incompleta o imper
fecta,esto es, no se realizan todos los actos de ejecucién -
queridos por el delicuente. |

Tanto para la tentativa como®para el delito frustrado, -.
se necesita la realizacifn .e actos externos llamados de eje
cucién. ; '

n.lpocto do'la imperfeccifn o perfeccién dc la tentativa,
- Cusllo Calén comentando a Pessina afirma: "Para nosotros, el
dnlitq'!ru-trldo es tan perfecto como el consumado; habri en
aquél, it se qutcro,'nna obra imperfecta, pcro no un delito~
1mperfocto: ‘ll que se dice imperfeccifn objetiva es imperti
nente zclit;lndoll al dcliﬁo;dal delito no puede predicarse-
una imperfeccifén puramente objetiva (tal como lo objetivo ~-
se apiica), porque siendo el delito lo éontrario alldorocho;
leo desnaturalizando el eonc.pto‘dcl derecho se adbre pzso -~
a la doctrina que combatimos. (37)

Lo mismo que Cuollc Caldn, opina Palaciou al referirse -
ala porfoccl&n,.y nos dice que aplicado a la tentativa y --
consumacifén debe observarse desde los puntos de vista natu--
ral y formal.

En ol‘prinoto, la con.unaqldh de un delito es una perfac
cién, puesto que se trata de actos de voluntad humana con los
cuales l.‘lIOQI a completar la lolidn'dol bien juridico, - -
licndo 1a tentativa una imperfeccifn puesto que se llevan a-~
cabo lll acciones requeridas que tienen como fin la lesibn -
del b;qn protoqido por el derecho, pero no se alcanza el re-
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sultado, siendo &ste Gltimo,un 'raquerimiento esencial exigi-
do por el tipo.

Si fijamos nuestra atencisSn en el aspecto formal o juri-
dico, que llega a la perfeccifn en el delito tentado, puesto
que se viola la norma prohibitiva, esto es, en el prcc.pto -
se va ha preveer y castigar el acto mendiante el cual se va-
a poner el bien tutelado, es decir, se preves y pune el ac--
tuar sin tomar en cuenta el resultado, pues @ste encuéntrase
auaonto,.qunda pues, substitufdo el resultado éoz el peligro.

Sintetizado, Palacios continfa diciendo que, la tentati-
vi existe jurfdicamente ya quo.cltl prevenida por un precep-
to legal (que acoge a la forma general), y por el tipo prin-
cipal tiene su propia materialidad, puesto que ocbjetivaments
es diverso el resultado (material o jurfdico) del tipo prin-
cipil. dado que la objetividad de la tentativa consiste en -
el hecho de poner en peligro el bien garantizado por el tipo
mencionado; y por Gltimo, la tentativa en el momento on que-
satisface los requisitos objetivos, subjetivos y normativos-
exigidos por la norma general y por la principal qﬁc protege
el bien agredido, adquiere 16 que se denomina perfeccifn. --
(58) |

A pesar de las consideraciones anteriores, afirma Rusebio
GSmez que, "en la actualidad la distincifn entre ecneittvu Y
delito frustrado carece de importancia, pues los C8digos la~
hacen innecesaria al comprender en un sSlo concepto (tentati
va), lo antigiamente conocido como instituciones diversas de

un mismo proceso ejocutiVO'. (59)
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En realidad se ha cambiado la concepcifn tripartita, - =-
volviendo a una nocifn bipartita constando as{ en la mayorfa
@c los C8digos. 5610 es realizada una distincién entre los -
due se denonina tentativa acabada y tentativa inacabada.

Eamundo Mezger al referirse a la distincién entre tenta-
tiva acubada e 1nlcabndn, aclara que "la misma no se refiere
al rnlultado del acto sino al término de la actividad desple
‘gada. sn la tentativa inacabada el sujeto no ha realizado --
“.los actoq’zoquottdol de su parte para la éon.unaci&n_dol de-
11to...."; "...en donde el resultado no se produce por cau=-
ias ijonai a su volunfad'. (60) |

Dentro. de la tontaeiva inacabada se oncuontran dos figu~
ras: la primora de ollns es ol desistimiento, adcmll conside

rada como no punible; la segunda es propiamente la tentativa
0 conato, la cual tiene aparejada una sancién.

La tentativa acabada llt";llhi‘n conpiondida en el enun
ciado del ;rt!culo 12 del C84igo Penal. Tipificfndose cuando
‘sevrqaliz;n todos los actos necesarios para la cbnnﬁﬁqei&n -
de un delito, pero €ste no se lleva a cabo por causas ajenas
a la voluntad del delincuente. Este fenSmeno de tentativa pu
nible es llamado también delito frustrado.

Puede ocurrir también que .no se consume el acto delicti-
VO por causas qui no son ajenas a la voluntad del agente es-
 deciy, qﬁ. son revisados los actos necesarios para la conse-
cucién del fin doliétuoqo.’pqro el sujeto activo del delito-
ao‘arropionto y utiliza su voluntad para jique no se consuma-

el doliéo. a este fenfmeno se le llama arrdpcntimiento efi--
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caz.

Carrara define al delito frustrado como la ejecucién de-
todos los actos necesarios para la consumacifn de un delito-
hecha con intenciSn explicitamente dirigida a ese delito, pe
ro no seguida del efecto querido, por causas independientes-
de la voluntad de obrar del culpable. (61)

Se debe sefialar que se le atribuye a Romagnosi la distin
cign del delito frustrado, el cual lo considera como un vor-‘4
dadero dolit':o consumado y en su obra trata de demostrarlo,--
(62) pero a la opinién de J;mlno: de Alﬂl no llega a decir =~
que debe ser igualmente pﬁnado que el acto conmdo. (63)

E. La Consumacién. | 8 |

El Eutno que sigue el delincuente para la produccién --
del delito, la fltima etapa es la consumacifn.

Para Carrara, siguiendo el pensamiento de Paoli, debe --
preceder la definicifn de delito consumado para comprender -
mejor la nocifn de tentativa. (64) v

Para Jiménez de As(a, 1o primero es la depuracién del ==
término para expresar la perfeccildn del delito. Y as{ nos di
ce, que los autores y los 58digos emplean indistintamente ~-=
llu expresiones: ojicutar cometer y consumar. (65)

S8igue afirmando Jiméinez de Asta, oschncundd eSS VO~=
cﬁ: "la ejecucisén stricto sensu, se refiere a la exteriori-
zacifn del proceso criminal, desde el momento .qn' que los ac-
tos inician su entrada en el nfcleo del tipo hasta que el hs
cho delictivo llegue al resultado finalrsticamente propuesto
por el agente” continﬂa‘oxponundo nunu'o'autor'quo c_nt'onf-

AN
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ces el proceso de ejecuciln consiste en el conjunto de actos,
. salvo cuando sea posible reducirlos a uno 'quc se precisan --
para la realizacifn del tipo descrito en la ley. (66)

‘Menos exacto resulta el verbo cometer, prosigue Jiménez-
de AstGa, aunque Bqttagilni estime la comisidn como una parto
_ de la ejecucién y Ranieri considera que abarca todo el proce
80 ejecutivo. Cavallo oiun. que “es una oiprnidn genérica -
que unu veces u' refiere a Ia_vtuliucidn da todos los ele-
' mentos del delito y otras a una parte del proceso ejecutivo"
67 'Noloeros, utonta JMnu de Asda, creemos que si bien -
es ciorto que se trata de un t‘uino que puodo ser, mis que~
genérico, Mprqclpo. enpleado por el log;l;ador sin demasia-
do conocimiento de causa, cuando se le interpreta por un dog
nitico, -hold tener un sentido idéntico a la consumacién. No
decinos que ha cometido un homicidio, quien se queda en mera
tentativa, sino AQull que, lo "conauu" Por estas ragones, -
"la connunacian, difiere, propiamente, de la ojocueicn Yy de-
la comitwn, en Que aquella supone, sin vacilaciones, la rea
rlizacmn de todo el proceso ejecutivo, conp:omlido el resul-
tado tipico que la Ley contempla en la mayor parte de las f1i
guras delictivas. (68) o

| Bichetti, dice: "Bjecucién y consumacién son dos entes -

bien 'dut,intoﬁ 1a ejecucién representa el medio, el camino,
el inlemntb para la produccifn del delito o sea para sl -
loqro de un fin, la consumacién representa 61 £in alcanzado"
(69) e '

ut. Jnlnu do am asevera: 'cumdo el delito objetiva
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mente se perfecciona cuando el delincuente realiz8 la lesisén
jurfdica que resolvi8 ejecutar su voluntad, se dice que el -~
delito se encuentra consumado”. "A nuestro juicio, sigue di-
ciendo nuestro autor no tiene ventaja alguna dar una defini-
cibén general del delito perfecto, puesto que este s8lo exis-
te cuando el hecho corresponde a todos los elementos consti-
tutivos del tipo. El delito ss perfecto cuando la previsifn-
&el tipo'-o convierte en realidad concrcﬁa'. (70)

Cuello Caldn expresa al respecto gque "cuando voluntarin-
mente se han realizado todos los actos ma‘eriales de ejscu~-
cién del delito y se ha loqionado efectivamente el bien jurf
dico objeto de la proteccisn penal, el delito estd conluil--
do". "Las ligillacionol, salvo alguna rara excepcifn, no de-
finen el delito consumado, silencio 1l8gico, pues el delito -
se consuma cuando roﬁno 16- caracteres previstos en el texto
legal ya que en los CS8digos el delito tfpico suele ser el -
delito consumado: (71) ' ‘

'zl_dalito se llama consumado o perfecto, nos dice Maggio
ri cuando en 31 se verifican todos los elementos esenciales-
puestos pdr la ley para criminar un hecho. f COmO €808 ele--
mintoa son el lujotd. el objeto, la accién y el resultado, -
en rigor de verdad se tendrfa delito imperfecto -iempre que-
faltare uno de dichos elementos."(72)

Pessina, expone tambifn su pensamiento respecto de la --
consumacisn, de esta manera: "La realizacién del propbsito -
criminoso es una modificacién que se lleva a la realidad ex-

terior por la actividad humana, y significa que ocurre algo-
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en consecuencia de la determinacién volitiva, &sto es que -
se da un eventus, sin el cual la cogitltié no llega a ser ob
jetiva o real como actio, cuando la fuerza de la volu-tad im
pulsa la actividad orgénica en la direccién de un ffn deter-
minado que forma el contenido do una violaci8n, se verifica-
un hecho que depende de nosotros, y que consiste en dedicar-
nos en convertir in exiotcnc;a'objotiva el querer subjetivo:
aqu‘l.oltuor:o nuestro constituye un conato. Ahora bien cuan
do el conato para qﬁo una volicidn nuestra sa traduzca en —-
realidad de hechos corresponden las fuerzas extremas que ro-
dean nuestra tuqzia'orglntcl. Y aquilli.volicién que impulsé
al organismo se haya toda dessivuelta y realizada de tal mo~-
do que lo gquerido 1169. a ser cumplido.

Cuando nuestro empleoc para tal fin alcanza su meta en la
victoria que nuestra actividad logra plenamente sobre las --
fuerzas circundantes, nuestro conato .lti coronado por gqn‘l
momento exterior qui;lo cﬁnbloea, 1a accifn ha ilcqldo ad ==
_lﬁmmdn, ests consumada, summata, porque la tensidn de nues~-
tras fuerzas han conseguido ll’rollizlétan de aquéllo que -~
qucr!aﬁol. Y 81 el contenido de nuestra voliciSn ha lidb una
determinada violacién d‘l dgtoého, un delito dado, el cum=-~-
pliniento de la voliciSn towa .l nombre de ynlificiun_ summa-
tum o consumacibn del delfto", (73)

Para c.rranéa y Trujillo el delito consumado "es la ac--
cién que refne todos los elementos genéricos y especificos -
que integran el tipo legal®. (74)

‘aantori optnd ques "Un delito esta consumado cuando to--
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dos los elementos constitutivos segin el modelo legal, se -
encuentran reunidos en el hecho ralizado®, (75) .

Al efecto Saltelli y Romano Di Falco afirman que la con-
sumacifn existe cuando por efecto de la actividad del sujeto
se han realizado todos los elementos exigidos por el tipo. -
(76)

Para Kostlin el momento de la consumacién se produce ca-
da vez que el objeto del delito constitutivo justamente como
derecho aparece efectivamente lesiocnado. (77)

El concepto que Von Hippel tienu_ de la consumacifn es: ~
"Un d.lito u.conm, no ya cuando se produce el resultado-
externo (cambio en el mundo ixtorior) ' sino s6lo cuando el =
autor realiza el total de las «cauctorht;eu tipicas; es -
* antonces cuando se p:od!.xco el resultado en sentido upl.io".-'
(78) |

"El delito estf consumado, nos informa Mto.}iioi, cuando

L

el hecho concreto responde, exacta y completamente al tipo ~
aﬁltracto; delineado por la ley en una norma incriminadora =
" especial”, (79) ' '

Resumiendo el parecer de los tratadistas, afirma Jiménez
de Asfia luteoriu ‘.obre la consumacifn 'puidc%conenwli -
en dos criterios: el de quienes la hacen residir en la 10'--_-
8i8n del bien juridicmnto pzotcgidoa y el de aquéllos que-
‘1a hacen consistir en la Qduclcmn al u.po. legal. (“)A

MSs adelante nos sigue diciendo Jiménez de Asda, que la-
inmensa mayorfa de los autores condicionan la consumacién a-

. que los elementos exigidos por la ley en cada !:l.ani delicty
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tiva se haya verificado, y que con acierto observa Merkel: -
"es evidente que no presentan los delitos consumado- ningdn-
carfcter uniforme®. (81)

En sqﬁa, como dice Prank y Mezger: "sSlo pusde saberse -
‘que el delito estf consumado teniendo en cuenta el tipo le--
gal que en cada casoO esta en cucotién'.'(BZ) Tanﬁtln apoya -

estd nocidn finqot y al parecer de Jiménez de Asfa nadie lo-

expresa mejor que li: "hace la pregunta de cuando un delito-
~ estd consumado, es 1o misno, que contestar la pregunta de sf
un dplito o8 tndnpqndionto dﬁ la legislacifn poiitiva. La --
logillacidﬂ‘ol soberana para qutaplccor los presupuastos ie-
gfn- los cuales .x:-e. el tipo do'una accién punible®. (83)

Pues bien el pcnnanioneo d. Jillno: de Asta se resume --
aunque s8lo atondiondo al ndcleo del tipo, es posible saber-

‘ cuando un hecho penal esta consumado. (84)

Nosotros nos adhc:inol a la opiniﬁn de que dcho tomarse-~
al tipo delictivo como base para oltlblocot cunndo existe --
conlumaeién, es docir. habrd eonnunaciGn siempre que los ac-
tos volitivon se ldccaon po:foctam.nto alo oxprolldo por la
noraa penal, en todas y cada una de sus partes. Por lo tanto

 hiy que atender al examen de cadi tipo especifico para deter

minar el momento en que se perfecciona o consuma el delito.

(1) Reihart Maurach. Derecho Penal. Tomo I. Traduce Juan -
CGrdova‘aoda. rdic. Ariel. 1962. P&g. 171
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lo 9. Pdg. 240 |
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CONCLUSIONES.

l.- El concepto de delito ha sido definido por --
diversos autores y, por lo tanto,existen infinidad de defini
ciones, de las cuales creemos m&s adecuada la nocidn jurfdi-
ca substancial que considera al delito como la unidad inte=--

grada por cuatro elementos substanciales que son:

a) .~ La conducta.

b).

La tipicidad.
c) .- La antijuridicad.
d.
indispensable a la imputabilidad.

La culpabilidad.- que tiene como presupuesto-

2.- El1 elemento objetivo del delito es la conducta
definida como el canpofeamiento humano voluntario, activo u-
omisivo dirigido al logro de un fin, en nuestro caso, el apo
deramiento de la cosa ajena mueble, en consecuencia, podsmos
decir que en el robo existen los siguientes:

' Elementos.

I.- La manifestacién de voluntad consistents en re
alizar actos de apoderamianto'do una cosa mueble ajena sin -
consentimiento de la persona que pusde disponer de ella con-

forme a la Ley.

I1.- El resultado, es meramente formal y consist -
en desincorporar el objeto material de la esfera de dominio-

del sujeto pasivo.
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3.- Antijuridicidad.
a) .- Formal: es la oposicién objetivamente elfcita de la -
conducta tipicamente adecuada, al ordenamiento legislativo.
b) .~ Material: es la violacién a la norma de cultura, en -
este caso la oposicién a la calificacidn social de la sequ

ridad del patrimonio.

v4.- Imputabilidad.

“Es la capacidad del individuo determinada en la lef,_ihteg
pretado "a contrario sensu”, en el caso del artfculo 68 --
del C8digo Penal vigente, consistente en la capacidad de -

.entender y de quarer en el campo del Derecho Penal.

5.~ Culpabilidad.

Es la relacién intelectual y emocional, existente entre el
autor de la conducta y el resultado . En nuestro caso la -

forma es necesariamente la dolosa.

6.- Punibilidad.

Resulta ser el complemento de la norma penal vy el marco pa
ra imponer la pena relativa al sujeto activo de cada deli-

to, una vez dsclarado penalmente responsable.

7.= Iter Criminis.

La fijaciSn de una idea criminal en la mente del individuo
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3e debe a la accién interrelacionada de factores endfgenos-
y exégenos (sociol8gicos, psiéolégicos. biolégicos, etc.) =-
Esos factores provocan una alteracifn en la personalidad - -
del sujeto, es decir, pierde la estabilidad que existe entre
las tendencias delictivas, la resistencia psiqufca y la si--
tuacién existente, producinedose una lucha interna entre - -~

tendencias y contratendencias.

Ahora bién, después de todos los obsticulos gque se presen--
tan en la mente del sujeto, se realizan 1lns actos meramente=-
de ejecucidén y se concluirs& con la consumacién; é&sta se pto;
senta cuando los actos volitivos produzcan el resultado ex--
‘presado en el tipo penal en todas y cada una de sus vartes.

Por aesta razén tiene que examinarse a cada tipo especifico -

para determinar el momento en que se integra el delito.

Resulta de la maxima importancia determinar los proplsitos -
del agente para imponer la sancién; en la mayorfa de los - -
casos es suficiente detectar la consumacién para quea el juz-

gador imponga la pena esvecifica.

8.- E1 uso y aprovechamiento de los bienes - -
implica un comportamiento ilfcito trascendente en perjuicio-
del sujeto pacivo, aunque no se dilponga de ellos en térmi--
nos del ¢8digo Civil, en esta raz8n opino que procede la su-
presién del llamado "robo de uso" contemplado en el artfculo

380 del C6digo Penal,
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Respecto al articulo 367 del C8digo Paenal gque
a la letra dice: ‘

"Artfculo 367.~- Comate el dclito de robo: el --
que se apodera de una cosa ajena mueble sin derecho y sin --
consentimiento de la persona éuo puede disponer de ella con-
arreqglo a la ley”.

éonlidezo la modificacifén en la forma siguien-
te:

Articulo 367.~ Comete sl delito de robo: el --
’qup se apodera O se aprovecha de una o varias cosas, sin - -
consentimiento de la persona que puede disponer de §11a con~-

arreglo a la liy.

9.~ Para la aplicacién de la pena considero -=-
necesario tomar clpoeiticlnnnto an cuonta todos los elemen=--
tos enddgenos y exSgenos que influy.rdn en el sujeto, elemen
tos a que se refieren los artfculos 51 y 52 del CSdigo Penal
pues en la actualidad los juzgadores tan.adlo mencionan en -

sus sentencias consideraciones muy generalizadas.
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